1.2 Seccion de lo Penal

La Memoria de la Seccién Penal de la Fiscalia del Tribunal
Supremo ha de comenzar este afio haciendo una especial y merecida
mencion a los dos compafieros que han ocupado las jefaturas de sen-
das Secciones de esta Fiscalia y que en este afio memorial han alcan-
zado la edad de jubilacion forzosa.

De un lado la Excma. Sra. D.*. Pilar Fernandez Valcarce, quien,
ademds de la Jefatura, desempeii6 por designacion del FGE la dele-
gacion del 4rea especializada para la proteccién y tutela de las victi-
mas en el proceso penal. Fue la primera mujer que obtuvo plaza en
propiedad en la Seccion Penal de la Fiscalia del Tribunal Supremo
en el afio 1993, y también la primera mujer que ejercié la Jefatura de
la Seccion Penal de la Fiscalia del Tribunal Supremo desde el
afio 2003.

Una jurista cuya trayectoria ha marcado un antes y un después en
la Fiscalia del Tribunal Supremo y en la Carrera Fiscal, sabiendo no
solo abrir caminos, sino transitarlos con rigor, compromiso, valen-
tia, integridad, lucidez juridica, demostrando en la direccién de la
Seccidn el liderazgo necesario para cohesionar la actuacion de sus
integrantes.

De otro lado, también se jubil6 el Excmo. Sr. D. Joaquin Sanchez-
Covisa Villa que ejerci6 la codireccion de la Jefatura de la Seccion
Penal de la Fiscalia desde el afio 2022, donde dejé constancia de su
rigor juridico y su buen hacer, lo que ya era conocido por todos dado
el bagaje acumulado desde su nombramiento como Fiscal de Sala en
el aio 2006 al hacerse cargo de la Unidad Especializada de Extranje-
ria de la Fiscalia General del Estado.

Este afio también ha cesado otro compafiero de la Seccién penal
por alcanzar la edad de jubilacién, reconociendo desde estas lineas su
excelente trabajo.

A diferencia de los afios anteriores, el Cédigo Penal solo se ha
visto afectado por una reforma legislativa, la operada por la Ley Orga-
nica 1/2024, de 10 de junio, de amnistia para la normalizacién institu-
cional, politica y social en Cataluiia, en la que, por la disposiciéon
final 2, se modifica el apartado 1. 4.° del articulo 130 del Cédigo
Penal, que queda redactado con el siguiente contenido:

«4.°  Por la amnistia o el indulto.»

Y en cuanto a las normas procesales penales, se han introducido
las siguientes reformas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
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— Ley Orgénica 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de
Defensa, en cuya disposicion final primera, de Modificacién del Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, establece:

«Articulo 495. No se podra detener por la presunta comisién de
delitos leves, a no ser que el presunto reo no tuviese domicilio cono-
cido ni diese fianza bastante, a juicio de la autoridad o agente que
intente detenerle.»

— Ley Orgénica 4/2024, de 18 de octubre, por la que se modifica
la Ley Orgénica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de
informacion de antecedentes penales y consideracion de resoluciones
judiciales penales en la Unién Europea, para su adecuacién a la nor-
mativa de la Unién Europea sobre el Sistema Europeo de Informacién
de Antecedentes Penales (ECRIS), que, en su articulo tnico, catorce,
suprime la disposicién adicional Gnica que disponia:

«En ninglin caso serdn tenidas en cuenta para la aplicacién de la
presente Ley las condenas dictadas por un Tribunal de un Estado
miembro de la Unién Europea con anterioridad al 15 de agosto
de 2010.»

Conviene destacar como algunas reformas que se publicaron en el
afio 2023, ya en vigor en el afio 2024, han incidido en el trabajo que
desarrolla la Seccién Penal de la Fiscalia del Tribunal Supremo, como
es el caso del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recupera-
cion, Transformacién y Resiliencia en materia de servicio publico de
justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo.

A raiz de la vigencia de tal disposicion, la Secretaria de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo requirié que la presentacion de los
recursos de casacién que interponia el Ministerio Fiscal mediante su
presentacion ante el Registro General del Tribunal Supremo, se lle-
vara a cabo via Lexnet, tal como exige el Real Decreto Ley 06/2023,
de 19 de diciembre, que derogé la Ley 18/2011, de 5 de julio, regula-
dora del Uso de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién de
la Administracién de Justicia y Real Decreto 1065/2015, de 27 de
noviembre, Sobre Comunicaciones Electronicas en la Administracion
de Justicia, en el ambito territorial del Ministerio de Justicia (DIOR 27
de junio de 2024 rec. 1/3491/2024).

Hasta ese momento, el sistema de presentacién telemdtica via
Lexnet respecto de los recursos de casacién, queja y revision que for-
maliza el MF ante la Sala Segunda no se podia utilizar, al carecer la
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Seccion Penal de la Fiscalia del Tribunal Supremo de la posibilidad de
presentacion telemadtica de tales recursos, puesto que no se disponia
aun del ndmero de rollo, ni se conocia la secretaria del Tribunal
Supremo a la que correspondia cada asunto, al ser precisamente el
escrito del MF, interponiendo alguno de los citados recursos o proce-
dimientos, el que daba lugar a que, tras su presentacion en el Registro
General del Tribunal Supremo, se turnase a una de las cuatro secreta-
rias del mismo, momento en el que le asignaba por el Registro Gene-
ral el ndmero de rollo correspondiente.

Se ha activado el servicio de presentacién de escritos via Lexnet y
desde ese momento se produce la presentacion telematica de tales
asuntos ante el Registro General del Tribunal Supremo.

Este nuevo sistema de presentacion de los escritos fue acompa-
nado por la Nota de Servicio nim. 6/2024 por la que se dictaron las
normas especificas en el ambito interno de la Fiscalia del Tribunal
Supremo para la elaboracién de los escritos y de los archivos adjuntos
que han de agregarse con la documentacién necesaria para la formali-
zacion de tales recursos.

Se ha de mencionar, como ya se hizo en la memoria del pasado
aflo, el inexistente alcance del recurso de casacién para la Unifica-
cién de Doctrina en materia de menores, debido a su configuracion
por la Ley Orgéanica de Responsabilidad 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 especiali-
dad y que no tienen su encaje en la muy restringida via casacional
prevista en el articulo 42 LORPM, lo que se traduce en la inexisten-
cia de recurso alguno anunciado por parte de las Fiscalias en esta
materia.

Contindan las dificultades por el aumento de causas itineradas en
las que, siendo la consulta absolutamente necesaria para resolver
cuestiones suscitadas en el recurso de casacion, persisten las circuns-
tancias que dificultan de forma notoria su despacho, pues la aplica-
cion informdtica de la que se dispone para la consulta, donde figuran
los acontecimientos del expediente, no ofrece ningun indice ni figu-
ran tales acontecimientos ordenados de manera que pueda ser reco-
nocible (bien por fecha, bien por fase del procedimiento), siendo la
Unica pauta de actuacién que el programa ofrece la que consiste en ir
revisando acontecimiento por acontecimiento hasta localizar el que
se busca.

En los casos en los que los acontecimientos no sean muchos, pese
a la evidente pérdida de tiempo que ello comporta, puede intentar
hacerse asi, pero en los casos en los que consten miles de aconteci-
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mientos, supuesto nada infrecuente, no resulta una forma de proceder
util y adecuada.

Dificultades que irdn aumentando conforme se vayan desple-
gando y activando las previsiones contendidas en el Real Decreto-
ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcién
publica, régimen local y mecenazgo, que, ademas, introduce medidas
de agilizacion en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por el
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882; en la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa;
en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; en la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social;
y en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, que
ya han tenido la incidencia en la Fiscalia de lo Penal anteriormente
resefiada.

Otro aspecto que es necesario tener en cuenta ha sido que durante
el aio 2024 la Seccién Penal se ha visto directamente afectada por la
jubilacién forzosa de varios de los fiscales de la plantilla —como se ha
referido al inicio—, asi como por otras situaciones administrativas, lo
que ha dado lugar a la existencia de vacantes, situacién que se ha pro-
longado en el tiempo y que se ha traducido en un menor nimero de
fiscales en activo desarrollando el trabajo en la Seccion.

Durante el afio 2024 se ha reducido el nimero de entrada de asun-
tos procedentes de la Sala II del Tribunal Supremo, ascendiendo a un
total de 8.778 asuntos, frente al elevadisimo incremento sufrido
en 2023, que registré un total de 12.919 asunto, que vino motivado
por la aplicacion de 1la LO 10/2022, 6 de septiembre, de garantia inte-
gral de la libertad sexual, como se desprende del nimero de asuntos
registrados en el afio 2022 que ascienden a 8.527.

244



El control que se lleva a cabo mensualmente en la Seccion eviden-
cia la siguiente evolucién de las entradas y salidas de asuntos en la
Secretaria, procedentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo:

EVOLUCION ENTRADAS Y SALIDAS ANO 2024

1.500

1.000 -

500 -
0 Enero| Feb. | Mar. | Abril | Mayo | Junio | Julio | Sept.| Oct. | Nov. | Dic.
‘—O—Salidas 987 | 868 | 683 | 785 [1.066| 935 | 753 | 498 | 960 |1.015 645
‘+Entradas 941 |1.008| 577 | 837 | 827 | 835 | 809 | 875 | 847 | 682 | 540

Pese la reduccién de entrada de asuntos indicada, que se sitda en
un 32,05%, la situacion de acumulacion de asuntos en la Fiscalia
consecuencia de la imposibilidad de dar salida a la totalidad de los
ingresados en el afio 2023, requiri6é que hubiera de acudirse a las pre-
visiones contenidas en la Nota interior 1/2023, de 4 de julio, referida
a los Criterios de Reparto extraordinario en funcién de la acumula-
cién de asuntos en la Secretaria de la Fiscalia, procediéndose a efec-
tuar un aumento del reparto que se llevé a cabo durante los meses de
enero y febrero (Nota de Servicio 1/2024), con un incremento sema-
nal que permiti6 ir disminuyendo tal pendencia, fundamentalmente
en relacion con el ndmero de recursos de casacion contra sentencias
dictadas por las Audiencias Provinciales resolviendo el recurso de
apelacion previo contra sentencias dictadas por los Juzgados de lo
Penal, mecanismo al que tuvo de acudirse de nuevo mediante repar-
tos extraordinarios que se llevaron a cabo en los meses de junio, julio
y septiembre de 2024, ante la circunstancia ya resefiada de la dismi-
nucién del nimero de Fiscales en activo en la Seccién Penal (2 por
encontrarse en situacion de baja laboral; 2 por jubilacién y 1 por tras-
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lado a nuevo destino y categoria), esta vez no solo respecto de los
recursos de casacidn contra sentencias dictadas por las Audiencias
Provinciales resolviendo el recurso de apelacién previo contra sen-
tencias dictadas por los Juzgados de lo Penal sino también por el ele-
vado aumento de cuestiones competencia que habian ingresado en la
Secretaria (mds de 150), mecanismo extraordinario que se llevé a
cabo en los meses de septiembre y octubre de 2024. Asi, durante el
afio 2024 se ha registrado la salida de un total de 9.195 frente a
los 8.454 de los que se registré la salida en el afio 2023, lo que ha
supuesto en 8,77% de incremento, y que ha permitido ir reduciendo
el nimero de asuntos pendientes en la Fiscalia, situacién que ha con-
tinuado durante los primeros meses de 2025 durante los que se sigue
registrando la salida de un mayor nimero de asuntos de los que se
registran de entrada en la misma.

Es conveniente tomar una cierta perspectiva y analizar los datos
relativos a las entradas y salidas en la Seccién Penal de asuntos proce-
dentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en los dltimos afios.

Se muestra esa evolucion en los siguientes cuadros:

EVOLUCION ENTRADAS EN FISCALIA 2021 - 2024

1.800

1.600

1.400

1.200

1.000

WENTRADAS ANO 2021 WENTRADAS ANO 2022 WENTRADAS ANO 2023 WENTRADAS ANO 2024

Se aprecia claramente como el nimero de entradas en Fiscalia
durante el afio 2023 se increment6 de forma desproporcionada como
consecuencia de la aplicacion de las disposiciones de la Ley Orga-
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nica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
sexual, y solo a finales del afio, tras la publicacion de las sentencias
del Pleno de la Sala I de 6 y 7 de junio de 2023, comenz6 a redu-
cirse y fue disminuyendo paulatinamente durante el resto del afio,
manteniéndose, no obstante, un nimero elevado de ingresos en la
Secretaria.

Correlativamente, los datos correspondientes a las salidas de asun-
tos desde la Fiscalia se muestran en el siguiente gréifico:

EVOLUCION SALIDAS EN FISCALIA 2021 - 2024

1.200
1.000
800

600

mSALIDAS ANO 2021 mSALIDAS ANO 2022 wSALIDAS ANO 2023~ mSALIDAS ANO 2024

Se aprecia que, salvo los meses de marzo y septiembre de 2024, el
nimero de asuntos a los que se dio salida fue siempre superior al de
entradas, lo que ha posibilitado esa reduccién de la pendencia de
asuntos a la que antes se ha hecho referencia.

En la memoria correspondiente al pasado afio ya se hizo mencién
a los efectos que se derivaron de la aplicacién de la LO 10/2022, 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, tanto en lo que
afect6 a la interpretacion de las disposiciones penales afectadas por la
norma, como, fundamentalmente, a las consecuencias que se deriva-
ron de la demora en el establecimiento, por parte de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de los criterios interpretativos de la misma, que
solo tuvo lugar a mediados del afio, cuando se llevé a cabo el Pleno
Jurisdiccional celebrado los dias 6 y 7 de junio de 2023.
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Esa distorsion, plasmada tanto en el aumento del nimero de recur-
sos preparados por el Ministerio Fiscal como en el nimero de causas
afectadas por las solicitudes de revision de las penas impuestas como
consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 10/2022, 6 de septiem-
bre, se ha mantenido a lo largo del afio 2024, no tanto por el niimero
de recursos preparados por el Ministerio Fiscal, que se han reducido
una vez establecidos los criterios interpretativos por la Sala Segunda,
sino por la necesidad de resolver los asuntos ya ingresados ante la
Sala que se ha visto seriamente afectada por ello, aumentando el
tiempo de pendencia hasta su resolucién final, como posteriormente
se examinara.

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 2024

NATURALEZA DE LOS ASUNTOS REGISTRADOS

I. TRIBUNAL SUPREMO
Conflictos Jurisdiccionales:

delart. 38LOPJ....... ... ... ... ... . ... ...
—delart. 39LOPY. ... ... .. ... ... L
—delart. 42LOPT ... ... ... ...
—delart. 61 LOPI. ... ... ... ... 13
II. SALA II DEL TRIBUNAL SUPREMO

Recursos de casacion:

S O O

Preparados por el MF:

— Interpuestos . . ... 57
— Desistidos. .. ... 22
— QUEJAS et 1
De parte:

— APOYados . . .. 57
— Parcialmente. . ......... ... .. . 41
— Inadmision......... .. .. 7.447
— Impugnacion .......... .. ... 357

Recursos de queja:

— Estimando ............ ... ... ... 28
— Desestimando. . ........... .. ... . ... 441
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NATURALEZA DE LOS ASUNTOS REGISTRADOS

Recursos unificacion de doctrina:

V. Penitencia:

Recursos de revision:

— Solicitudes de autorizacidn e interpuestos por las partes. .
— Interpuestos porel Fiscal .. .......... .. .. .. .....
— Solicitudes procedentes del Ministerio de Justicia . . . ...

Cuestiones de competencia . . .......................
Indultos:

— Informe Favorable .. ......... ... ... ... ... .....
— Informe Desfavorable. . ...........................
Varios:

— ErrorJudicial ........ . .. .
— Insostenibilidad de la pretension (A. J. Gratuita) . ... ...
Sefialamientos:

— SINVISEA . o et
— CONVISEA .o vv et
Causas especiales competencia Sala II:

—Incoadas...... ... .
— Denuncias. ....... .. ..

— Exposiciones razonadas. .. ........ .. .. .. oL
Querellas . ....... ...

IIl. FISCALIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Expedientes Gubernativos . ... .....................
Diligencias de Investigacién .. .....................
— Diligencias Preprocesales .........................

25

14

155
11

742

52

23

1.319

89
24
60

60
29
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1.2.2 ANALISIS DE LA ACTIVIDAD DE LA SECCION DE LO PENAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO

Por lo que respecta a los asuntos que se tramitan por la Seccién
Penal de la Fiscalia al margen de los asuntos que proceden de la Sala II
del Tribunal Supremo los datos son los siguientes:

FISCALIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SECCION
PENAL 2024

Diligencias de

Investigacion

Diligencias 30%

Preprocesales
7%

Expedientes
Gubernativos
63%

Comparando la situacién con el afio anterior se observa una dismi-
nucién notable de las Diligencias de investigacidn correlativo a un
aumento igualmente considerable de los Expedientes gubernativos:

ASUNTOS PROPIOS DE FISCALIA

Expedientes
Gubernativos
Diligencias 19%
Preprocesales
16%

Diligencias de
Investigacion
65%
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La mayor parte de las Diligencias de Investigacién que se registra-
ron en el afio 2024, un total de 29, finalizaron con decretos de archivo
que se desglosan de la siguiente manera:

— Decretos de archivo por no ser los hechos denunciados constitu-
tivos de delito: 20.

— Decretos de archivo por haberse comprobado la existencia pre-
via de Causas Especiales incoadas por la Sala II del Tribunal Supremo
por los mismos hechos: 4.

— Decretos de archivo por tratarse de denuncias formuladas contra
personas que no se encuentran aforadas ante la Sala II del Tribunal
Supremo: 2.

— Decreto de archivo por encontrarse en tramite una denuncia pre-
via ante un 6rgano jurisdiccional en el que se ha instado que se eleve
exposiciéon razonada ante la Sala II del Tribunal Supremo por conse-
cuencia de la eleccion del denunciado como miembro del Parlamento
Europeo: 1.

Cuatro de las denuncias formuladas ante la Fiscalia lo fueron por
partidos politicos (2 de VOX, 1 del PSOE y 1 del PP), y 2 por Asocia-
ciones creadas por una misma persona fisica.

Los delitos por los que se formularon las denuncias fueron los
siguientes:

Delitos de Odio . ...t
Delitos de Prevaricacién (administrativa o judicial) .............
Delitos electorales . ...t
Delito de Revelacion de Secretos. ... ......oovviinnn.
Delito de omisién de perseguir delitos. .. .....................
Delito de Tréfico de influencias. . ...........................
Delito de Falso Testimonio . ................ovuuuirennnnn ..
Delito de Enaltecimiento del Terrorismo. .....................
Delitos de Amenazas . .. ...t
Delitos de Homicidio imprudente (DANA Valencia) ............

Delitos de Torturas, Homicidio, Contra la Integridad Moral,
Detencién Ilegal, Contra los Derechos Fundamentales, Lesa
Humanidad (Pandemia COVID-19) . ........................ 1

e e ' B S IRV B N
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1.2.2.1 Informes en Causas Especiales tramitadas por la Sala Il del
Tribunal Supremo

A lo largo del afio 2024, se registrd la entrada en la Fiscalia de un
total de 78 Causas Especiales, en las que se requirio el dictamen del MF.

De las 78 Causas especiales tramitadas durante el afio 2024,
solo 10 permanecen adn en tramitacion, habiéndose dictado Auto de
Inadmision de la denuncia o querella o de archivo en 68 causas, con
dictamen del Ministerio Fiscal respecto de estas ultimas, interesando
su inadmisién o archivo.

CAUSAS ESPECIALES TRAMITADAS EN 2024
EN FISCALIA

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

Se han formalizado 2 recursos contra resoluciones dictadas por la
Audiencia Nacional:

1. Recurso Preparado nim. 41/2024

Recurso de casacién por infraccién de precepto constitucional y que-
brantamiento de forma contra la Sentencia 12/2024, de 20 de mayo
de 2024, dictada por la Sec. 4.* de la Sala de lo Penal de 1a AN, por la que
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se absolvia a los acusados del delito de blanqueo de capitales derivados
del trafico de drogas, cometido en el seno de una organizacion delictiva.
Se formalizo el recurso mediante escrito de fecha 25 de junio de 2024
al amparo del articulo 849.1.° LECrim. En la actualidad se encuentra atin
en tramite de admisién. Es un procedimiento de instancia tnica, en
cuanto incoado antes de 2015 y referidos a hechos ocurridos en 2008.

2. Recurso Preparado num. 65/2024

Recurso de Casacion por infraccion de ley del articulo 849.1.°
LECrim por inaplicacién indebida del articulo 301 del Cédigo Penal
—delito de blanqueo de capitales— respecto de los acusados absueltos—
e infraccion de ley del articulo 849.1.° LECrim por inaplicacién inde-
bida de los articulos 127, 127 quater y concordantes del Cédigo Penal
contra sentencia num. 12/2024 dictada por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de fecha 16 julio 2024.

Se formaliz6 el recurso mediante escrito de fecha 29 de octubre
de 2024 al amparo de los articulos 852, 850.3 y 851. 2 LECrim. En la
actualidad se encuentra atin en tramite de admisién. Es un procedi-
miento de instancia tnica, en cuanto incoado antes de 2015 y referi-
dos a hechos ocurridos en 2012.

1.2.2.3  Recursos contra Sentencias dictadas por los Tribunales Supe-
riores de Justicia

Se han formalizado 17 recursos, habiéndose resuelto a fecha actual
por la Sala IT 4 de ellos, 2 con estimacién parcial de recurso inter-
puesto porlafiscalia (Recurso Preparado 3/2024, rec. Num. 2/10016/24,
STS 653/24, de 19/02/25 y Recurso Preparado 19/2024, rec.
Num. 2/10188/24, STS 1147/2024 de 13/12/2024) en ambos casos
respecto de la revision de las condenas por delitos de agresién sexual
por aplicacion de la LO 10/2022, aplicando la nueva normativa en su
integridad y, por consiguiente, también imponiendo la medida con-
templada en al articulo 192. 3 CP.

Otros 2 recursos se formalizaron contra autos dictados en recursos
de apelacién por las Audiencias Provinciales declarando su falta de
competencia para el conocimiento del asunto, de los cuales uno se
encuentra en tramite de admisién y el otro ha sido ya resuelto por sen-
tencia de la Sala Segunda estimando el recurso del Ministerio Fiscal y
declarando la competencia de la Audiencia Provincial (Recurso Prepa-
rado 7/2024, rec. Num. 1/844/24, STS 743/24, de 16 de junio de 24) en
relacidn con la acusacién formulada por delito articulo 510.2 ay 5 CP.
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1.2.3 ANALISIS DE LOS RECURSOS INTERPUESTOS POR EL MINISTERIO
FISCAL DURANTE EL ANO 2024

Durante el afio 2024 se anunciaron por el MF un total de 79 recur-
sos de casacion, de los cuales 22 fueron desistidos por la Fiscalia del
Tribunal Supremo y 57 fueron efectivamente interpuestos.

Hay que destacar la gran disminucién de recursos formalizados
por el MF respecto del afio 2023, en el que registraron 366, 249 de
ellos como consecuencia de la reforma operada por la LO 10/2022.

RECURSOS PREPARADOS MINISTERIO FISCAL
2024

De los 57 recursos de casacion que el Fiscal ha formalizado ante la
Sala II en el afio 2024, la Sala ha resuelto un total de 3 recursos en el
afio 2024 y otros 4 ya en los tres primeros meses del afo 2025.

En todos los casos se trataba de causas con preso, salvo en uno, el
correspondiente al recurso nim. 7/2024 que dio lugar al rollo de
Sala 1/844/2024, por el que se interponia recurso de casacién por vul-
neracién de precepto constitucional, contra el dictado por el TSJ de
Catalunya, en apelacion del auto dictado por la Seccién 5.° de la
Audiencia Provincial de Barcelona, declarando no ser competente
para el enjuiciamiento y fallo de la causa en la que el Fiscal habia
calificado los hechos objeto de acusacion, entre otros, como delito
relativo al ejercicio de los derechos y libertades publicas, previsto y
penado en el art. 510.2 a) y 5 del CP en concurso de normas con un
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delito contra la integridad moral, previsto y penado en el articulo 173.1
del Cédigo Penal, recurso que ha sido resuelto en STS nim. 743/2024
de 16 de junio de 2024, estimando el recurso interpuesto.

Con referencia a tales recursos, se aprecia que, entre la fecha de
interposicion del recurso y su resolucién por la Sala, el promedio de
dias hasta dicha resolucion fue de 247 (aproximadamente 8 meses),
habiéndose resuelto la mitad de esos 7 casos en menos de 9 meses (la
mediana esta en 264 dias).

Fecha Interposicion Fecha Resolucion Dias hasta resolucién
2024-01-17 2025-02-19 399
2024-02-14 2025-02-19 371
2024-02-13 2024-06-16 124
2024-03-24 2024-12-13 264
2024-05-20 2025-01-23 248
2024-05-29 2025-03-04 279
2024-09-24 2024-11-11 48

Se aprecia asf en el siguiente grafico:

TIEMPO DE RESOLUCION DE RECURSOS MF
EN 2024 POR LA SALA I
450
399
400 l

371
350
300
250 '

200
150
10
5

0

—— + — . Mediana: 264 dias
----- Promedio: 247 dias

Dias hasta resolucién

o O

Casos

Cada barra representa un caso, siendo la linea roja discontinua la
que marca el promedio (247 dias) y la linea verde punteada la mediana
(264 dias).
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Es de destacar que la mayoria de los casos se sitdan entre 240
y 400 dias y el promedio se ve alterado por un caso concreto que se
resolvid en 48 dias.

Se trat6 del recurso 57/2024, en el que la Sala de apelacién aprecia
que la sentencia yerra en el juicio de tipicidad realizado, por cuanto con-
sidera que, atendiendo a los hechos (un tirén de bolso que causé lesiones
leves consistentes en cervicalgia y contractura muscular por el dafio pro-
vocado por la correa del bolso) y habida cuenta de la menor intensidad
de la violencia y al escaso valor del resultado de la accién, procede apre-
ciar el tipo atenuado del delito de robo del articulo 242.4 CP. Tal plantea-
miento constituye un problema juridico-penal que reviste interés
casacional, en cuanto la sentencia recurrida se opone abiertamente a la
caracterizacion jurisprudencial de la menor entidad del articulo 242. 4
del Cédigo Penal. La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en STS
ndm. 994/2024 de 11 de noviembre, estima el recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal, anula sentencia recurrida y declara la firmeza de la
sentencia de instancia que habia condenado por delito de robo con vio-
lencia del articulo 237 en relacién con el 242. 1.° del Cédigo Penal,
excluyendo el tipo atenuado del ndm. 4 del articulo 242 CP.

Lo mas llamativo es, precisamente, que de los 57 recursos forma-
lizados solo 7 se han resuelto hasta la fecha, es decir solo un 12,28%.

En cuanto al origen de los recursos que se han formalizado por el
Ministerio Fiscal se distribuyen de la siguiente manera:

RECURSOS PREPARADOS MF FISCALIAS
NACIONALES Y SUPERIORES

Valencia
10%

Islas Baleares
16%

Madrid
Catalufia
16%

Andalucia

AUDIENCIA
NACIONAL
11%

Navarra
11%
Cantabria
5% Gallicia

5%
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RECURSOS PREPARADOS MF FISCALIAS
PROVINCIALES

Madrid
5%

Tarragona

31% Barcelona

24%

Palma
Mallorca
3%

Malaga

3% Palencia
Burgos

3% Alicante Valencia 3%
; 5% Navarra Las Palmas 3%
5% 3%

1.2.4 ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES DICTADAS POR LA SALA
SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO DURANTE EL ANO 2024

Tomando en consideracién las resoluciones dictadas de la Sala
Segunda durante el afio 2024, se ponen de manifiesto los siguientes

extremos:
— Sentencias:

Se han pronunciado por la Sala II del Tribunal Supremo un total
de 1.195 sentencias (no coincidiendo la numeracién de las mismas por
cuanto no figuran sentencias en cinco casos, en tanto que, en otros
cinco, figuran dos sentencias con el mismo nimero).

La Sala ha resuelto desestimando los recursos interpuestos en 727
casos y estimdndolos total o parcialmente en 451. También se ha pro-

nunciado estimando 17 recursos de revision.
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SENTENCIAS SALA 1II 2024

1%

HMDesestiman ® Estima total o parcial M Recursos Revision estiman

De las 1.195 sentencias dictadas, el MF era el recurrente en 250
asuntos, siendo el fallo estimatorio, total o parcialmente, en 215 sen-
tencias y desestimatorio en 31. Aqui se aprecia la incidencia de la
reforma operada por LO 10/2022, de 6 de septiembre, pues un nimero
tan elevado de recursos por parte del Ministerio Fiscal solo se ha pro-
ducido en el afio 2023.

También se dictaron 4 sentencias en recurso de revision interpues-
tos por el Ministerio Fiscal, todas ellas estimando el recurso.

SENTENCIAS SALA TI RESUELVEN RECURSOS
MF ANO 2024

Desestiman; 12%

Estiman Recursos
Revision; 2%

Estiman total o
parcialmente; 86%
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Del analisis de los datos obtenidos de las aplicaciones de la Fisca-
lia del Tribunal Supremo (Lotus Notes) referido a 1.195 sentencias del
Tribunal Supremo pronunciadas durante el afio 2024, y desde la pers-
pectiva de la relacién entre las posturas mantenidas por el Ministerio
Fiscal, los tipos de sentencia de casacion y los lapsos temporales entre
la emisién del dictamen por el MF y la resolucién de la Sala, se pue-
den destacar los siguientes aspectos generales:

La cantidad total de casos analizados han sido 1.195; la media de
resolucién de los asuntos se sitda en, aproximadamente 441 dias,
siendo la mediana o valor central de 414 dias. E1 25% de los casos se
resolvieron en menos de 204 dias y el 75% en menos de 687 dias,
siendo el maximo en resolucién de 1.439 dias.

HISTOGRAMA DE DIAS ENTRE DICTAMEN MF Y SENTENCIA TS

=
S
S !

Frecuencia

25 7 —l
0 —3000 —2000 —-1000 0 1000
Dias

BOXPLOT DE DIAS ENTRE DICTAMEN MF Y SENTENCIA TS

—3000 —2000 —1000 o 1000
Dias

El histograma muestra una concentracion entre 200 y 700 dias, lo
que coincide con la media y la mediana.
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Unificando los distintos criterios registrados en torno a la posicion
que ha adoptado el Ministerio Fiscal en los recursos resueltos por la
Sala II durante el afio 2024 se obtiene el siguiente grafico:

POSICION DEL MF

Inad. R. Revision

0% Recurrente

21%

Inad. Impugnacion
70%

Recurrente R.
Revision
1%

Apoyo R.
Revision
0%

Se advierte que el tiempo medio en dictar sentencia por la Sala en
los casos en los que el Ministerio Fiscal es quien interpone el recurso,
se sittia en unos 400 dias. Cuando la posiciéon del MF es la de apoyo o
apoyo parcial, la media viene a situarse en unos 386 dias. En los
supuestos en los que la posicién de la Fiscalia es la de interesar la
inadmisién o impugnacion del recurso, la media se sitta entre los 464
y 631 dias.

Resulta relevante analizar el tiempo que transcurre entre la fecha
de emision del dictamen por la Fiscalia del Tribunal Supremo y la
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fecha de la Sentencia de la Sala II, lo que se muestra en el siguiente
gréfico:

Distribucién del tiempo entre Dictamen MF y Sentencia TS
(Promedio: 442 dias)

NuUmero de casos
s 8

612 q12.18
MESES  meses  meses rlz_szei 225 553 335

afos i - 3.5-4
afos afios

afios

Rango de tiempo

La mayoria de los casos se resolvieron entre los 204 y 687 dias.

El mayor nimero de sentencias es desestimatorio del recurso
interpuesto con una media de 453 dias para su resolucién; en el caso
de que la sentencia sea estimatoria total o parcialmente, la media se
sitiia entre los 418 y 463 dias para su resolucion.

Respecto de los recursos de revision su resolucion se sitia en una
media de 226 dfas.
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Los tipos penales sobre los que se ha pronunciado la Sala durante
el aflo 2024, sin pretensiones de exhaustividad, en un mayor nimero
de casos son los siguientes:

TIPOS DELICTIVOS MAS FRECUENTES

Se advierte claramente como la incidencia de la aplicacién de la
LO 10/2022 vuelve a manifestarse por cuanto el nimero de recursos
relativos a los delitos contra la libertad sexual se disparan con relacién
a los restantes tipos penales que mas frecuentemente han sido objeto
de las sentencias de la Sala II.

— Autos y Providencias

La Sala ha dictado también un total 8.388, un total de 1.068 reso-
luciones mas que en el afio anterior que fueron 7.320 lo que supone
un 12,73% mas que el afio anterior, resoluciones que se desglosan de
la siguiente manera:

Providencias de Inadmision. .. .............. .. ... ... ..., 5.410
1. Inadmision Sentencias TST. . ........ ... ... ... ... ....... 816
2. AULOS .

2.1 Inadmisién Sentecia AP ........ ... ... .. ... ... .. .. ... 199
2.2 Inadmisién Revision LO 10/22. .. ........... ... ........ 141
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2.3 CausasEspeciales............. .. .. i, 136

24 Recursosderevision. ... ..., 143
2.5. RecursosdeQueja............cooiiiiiiiiiiii.. 457
2.6 Cuestiones de Competencia .. ............cuvuvuvnno... 828
2.7 Recursos contra Decretos del LAJ . ..................... 54
2.8 Incidentesdenulidad ............. .. ... .. .. .. ... 84
2.9. Autos de prérroga del plazo para dictar sentencia. . ........ 6
2.10 Recursos para la Unificacién de Doctrina en Vigilancia

Penitenciaria .. ............ i 21
2.11 Reecursos para la Unificacién de Doctrina en Menores. . . . . . 15
2.12 Autosde Aclaracion. . ......... ... .. ... 50
2.13 ErrorJudicial. ....... ... ... . 10
2.14 Otras materias (tasaciones de costas, etc.) ............... 16
2.15 Asistencia Juridica Gratuita ... ....................... 2

Graficamente se representan los datos de la siguiente manera:

Incidenes Nuicad Bl s DL FilMonores fesen e

0%
Cuestones Compelencla Decrems LAY
Recursos revision Recursas Queja O'm
\ Revlslcn Lo10z2
Causss Expeciles \

Inadmisién
AN-AP

AJG
0%

2%

Inadmision TSJ
9

Providencias Inadmision
64%

Destaca sobremanera el incremento notable de las cuestiones de
competencia que ascendieron a 828 asuntos, lo que implica un 70,72%
de aumento respecto del afio 2023 que fueron 485 y de los recursos de
queja que ascendieron a 457 asuntos con un significativo aumento
del 236,02% respecto del afio anterior, que ascendieron a 136.
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La reforma operada en la LECrim por medio del Real Decreto-
ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determi-
nadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales
de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La
Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicién de
Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estruc-
turales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecu-
cién y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea, destaca en su
predmbulo que se incluyen diversas medidas de cardcter procesal,
modificando la normativa reguladora del proceso en los diferentes
ordenes jurisdiccionales. En lo que atafie a la LECrim, la modifica-
cién se concretd en el Titulo VII del Libro Quinto del RDL, consis-
tente en introducir una serie de filtros, por un lado, al exigir que se
incluya en el escrito de preparacion del recurso de casacién un breve
extracto del motivo o motivos de casacidn que se pretenden esgrimir,
asi como que se cite el precepto del Cédigo Penal de caricter sustan-
tivo que se considere vulnerado; y, por otro, prevé 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 LECrim (error de derecho) o no se cite el precepto del
Cdédigo Penal de caricter sustantivo que se considere vulnerado.
Como se apuntd en la memoria pasada estos filtros podrian dar lugar a
un incremento notable de los recursos de queja, como asi efectiva-
mente ha ocurrido al pasar de los 136 del afio anterior a los 457 del
afio 2024.

Como se ha indicado, continda el incremento de las cuestiones de
competencia que se plantean ante la Sala II, en la préctica totalidad de
caricter negativo, pues de las 485 suscitadas en el afio 2023, se han
alcanzado las 828 en el afio 2024.

Esta situacién es muy preocupante en cuanto la mayor parte de las
ocasiones, ni se contindan por los juzgados en liza la instruccién de la
causa ni se prorrogan los plazos de instruccidn, con la consiguiente
ineficacia de lo resuelto finalmente por cuanto habrdn transcurrido
aquellos plazos, habida cuenta de la demora en resolver la cuestion
competencial.

En este punto, hay que mencionar que, en la prictica totalidad de
los dictdmenes del Ministerio Fiscal en cada uno de los territorios
implicados en la cuestion de competencia se sostiene la falta de com-
petencia del 6rgano jurisdiccional propio, poniéndose de manifiesto
con ello que no existe previo contacto entre las fiscalias territoriales,
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circunstancia que podria evitar, en muchas ocasiones, el plantea-
miento de la cuestién de competencia.

1.2.5 RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO DE INTERES
1.2.5.1 Sentencias del Pleno de la Sala Segunda

En el afio 2024 se han dictado siete sentencias del Pleno por la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, lo que supone un notable des-
censo respecto del afio anterior en que se dictaron treinta y una senten-
cias. La razén fundamental de este descenso estriba en que el afio
anterior la mayor parte de las sentencias (27) se dictaron como conse-
cuencia de revision de penas en recursos interpuestos tras la entrada
en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual.

Se resefian a continuacion:

1. STS 84/2024, de 28 de enero (REC 6731/2021)

Falsedad en documento oficial: Soporte material totalmente falso
de un permiso de conducir colombiano en el que tanto la fotografia
como todas las circunstancias y datos de identidad que se plasman en
el mismo son verdaderas. La falsedad del soporte material del docu-
mento no incide en la veracidad de los datos e informacién que éste
incorpora. Se trata de una falsedad meramente formal sin trascenden-
cia para el trafico juridico.

Recurso del Ministerio Fiscal

Se trataba de un documento cuyo soporte material es totalmente
falso, pero los datos que el mismo contiene se corresponden integra-
mente con la realidad que reflejan. La fotografia de documento era la
del acusado, los datos de identidad se correspondian plenamente con
sus datos personales, y aquel efectivamente era titular en Colombia
del permiso de conducir que el documento refleja.

Por ello, no es un documento falso en si mismo en el sentido de
que afirme falazmente algo discordante con la realidad. No se esta
fingiendo que el acusado respondiera a unos datos de identidad distin-
tos a los suyos propios, ni se creaba la apariencia de que se hallara en
posesién de una licencia para conducir vehiculos de la que careciera.
En definitiva, la falsedad del soporte material del documento no incide
en la veracidad de los datos e informacién que este incorpora.
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Todo ello denota, pues, que nos encontramos ante una falsedad
meramente formal sin trascendencia para el trafico juridico.

No se trataba de acreditar con el documento una situacion factica
o0 juridica inexistente en relacién con el acusado.

Por el contrario, todos los datos y circunstancias consignados en el
documento coincidian plenamente con la realidad, por lo que la con-
ducta que se imputa al recurrente excluye el menoscabo de la fe
publica y de la seguridad del trafico juridico.

En consecuencia, no ha sido alterada la funcién probatoria del
documento, en cuanto que el intervenido en poder del acusado no fue
creado para probar o acreditar circunstancia alguna distinta a la reali-
dad. Tampoco las otras funciones de este, ya que la persona identifi-
cada en el ocupado era el propio acusado. Por ello el hecho no se
subsume bajo el tipo contemplado en los articulos 390.1. 1° y 2°
y 392.1 CP.

2. STS 85/2024, de 28 de enero (REC 5756/2021)

Imposibilidad de apreciar una atenuante analdgica en relacién con
la cldusula de exclusion de responsabilidad del articulo 183 bis CP.

Se formula voto particular suscrito por cinco magistrados.

Si la prueba ha excluido la proximidad por edad y en el grado de
desarrollo o madurez que reclama la cldusula de no tipicidad, ello
comporta, como consecuencia necesaria, que el consentimiento otor-
gado por la persona menor de edad para mantener relaciones sexuales
con la persona mayor de edad es irrelevante, por invélido. Ello supone
que la conducta sexual desarrollada satisface todas las exigencias de
tipicidad y de idoneidad para lesionar el bien juridico protegido. Pre-
cisamente, la ductilidad de la regulacion, al no contemplar franjas de
edad determinadas como limites aplicativos, obliga considerar que
cuando se excluye la proximidad «combinatoria» —edad/madurez/
desarrollo— reclamada por la norma para identificar consentimiento
vélido no hay razén para activar férmulas de atenuacién basadas en la
incierta categoria de la cuasiproximidad. Como tampoco puede gene-
rar una suerte de subtipo atenuado sobre la base de un semiconsenti-
miento o consentimiento imperfecto de la victima sin riesgo de
contradecir el propio sentido de la norma prohibitiva y de superar en
mucho la funcién que puede cumplir la analogia. Ni el hecho objeti-
vamente se convierte en menos disvalioso ni puede tampoco tradu-
cirse, por si, en un factor de reduccioén de la culpabilidad del autor.
Los tipos penales representan el contenido de desvalor de la norma
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que los jueces debemos reconstruir mirando al fin y a la «ratio» del
enunciado normativo, evitando interpretaciones que las contradigan e
impidan, a la postre, su aplicacién. Y parece claro que no es posible
decantar esa posibilidad atenuatoria del tenor del articulo 183 bis CP
sin desconocer, al tiempo, el fundamento de la norma que protege la
libertad sexual de las personas menores de 16 afos, descartando toda
relevancia al consentimiento que no sea plenamente libre y, por tanto,
vélido. Consentimiento legitimador que no se dard cuando la persona
mayor se aprovecha, precisamente, de la menor madurez y diferencia
de edad de la victima para mantener con ella relaciones sexuales. Lo
anterior no quiere decir, ni mucho menos, que las circunstancias per-
sonales del autor reveladas en el juicio, también las relativas a su
edad y grado de madurez, no deban ser tomadas en cuenta. De con-
trario, se presentan particularmente relevantes para: primero, deter-
minar si, puestas en relaciéon con la entidad del hecho, permiten,
como se precisa en el articulo 181.3 CP, la aplicacién del tipo ate-
nuado; segundo, individualizar, como exige el articulo 66.1. 6.° CP, la
pena puntual que debe imponerse. Y sin perjuicio, ademads, de que,
vinculados a dichas circunstancias, puedan identificarse factores psi-
cobioldgicos que afecten a las bases de imputabilidad o la concurren-
cia de alguna clase de error que justifiquen la atenuacién o, incluso,
la exencién de responsabilidad.

3. STS 202/2024, de 5 de marzo (REC 10218/2022)

Acumulacién: el limite mdximo de cumplimiento de 25 afios del
articulo 76.1 a) CP (alguno de los delitos en concurso real estd casti-
gado con prisién de hasta 20 afios) opera atendiendo a la pena sefa-
lada al delito en abstracto, sin tomar en consideracion la eventual
concurrencia de una eximente incompleta, varias atenuantes o una
muy cualificada que determinen una obligada degradacion.

Se formula voto particular suscrito por dos magistrados.

El delito intentado es una categoria propia y distinta del consu-
mado. La pena en abstracto de un delito intentado es la resultante de
degradar uno o dos grados la pena del delito consumado. Serd ese
marco penal determinado por el grado de ejecucién el que debe cum-
plir los requisitos de hasta 20 afios o mds de 20 afios establecidos en el
articulo 76 CP. Sin embargo, cuando nos enfrentamos a una degrada-
cién de pena ex articulo 66 (o, eventualmente, art. 68) no estamos ante
un delito diferenciado en abstracto. Es el mismo delito el que se cas-
tiga, aunque acompafiado de unos elementos accesorios —circunstan-
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cias modificativas— que no permiten hablar de un delito distinto al
definido en la parte especial. Hay que estar a la pena sefnalada al delito,
no a la pena asignada a un delito con concurrencia de las circunstan-
cias X, Y o Z. Esa ya no es pena sefialada al delito, sino pena derivada
de la aplicacion de las circunstancias que acompaifian a un concreto
delito ejecutado. La tentativa supone una conducta distinta (intentar
matar); la concurrencia de circunstancias, no (se mata, pero luego se
repara; o se mata acuciado por el miedo). Eso hace que la respuesta a
ofrecer al supuesto planteado por el recurrente haya de ser diferente a
la establecida para los casos de tentativa.

A ello conducen, igualmente, otros argumentos sistemdticos que
han de ser tomados en consideracion evaluando las consecuencias de
abrir paso a la tesis del recurrente y mantener, como se debe mantener,
la congruencia, con esa opcion.

a) De una parte, no podemos olvidar las repercusiones de esa
interpretacion en la exégesis del articulo 131 CP donde aparece un
problema parecido. Aunque la terminologia no es exactamente la
misma, y podriamos encontrar algtin elemento de diferenciacién que
evitase proyectar la lectura propuesta del articulo 76 al articulo 131
CP, no se puede desdefiar ese efecto colateral.

b) Ademads, no podemos obcecarnos por la falsa idea de que la
interpretacion propuesta es alentada por la bandera del principio pro
libertate, en tanto seria una forma de mitigar la severidad del
articulo 76 CP. Esa exégesis puede ser beneficiosa para el penado en
unos casos; pero perjudicial en otros. Es un arma de doble filo. No
seria factible sostener que hemos de estar a la penalidad resultante del
juego del articulo 66 CP cuando beneficia al penado y excluir el
supuesto inverso. Si dejamos operar al articulo 66 ha de ser sin limita-
ciones ni voluntariosas matizaciones. En casos de multirreincidencia
(art. 66.1. 5.%), la pena a tomar en consideracion no seria la seialada al
delito, sino esa misma pero elevada en un grado, provocando que
quienes, en la interpretacion hasta ahora pacifica, no quedaban afecta-
dos por las previsiones del articulo 76 1. b) viesen incrementado su
maximo de cumplimiento de veinte a veinticinco afios.

Ese efecto podria derivar también de la regla del articulo 74 CP
(aunque este supuesto serd insolito en cuanto la imposibilidad de apli-
car la continuidad a la mayoria de los delitos que tutelan bienes estric-
tamente personales dificulta mucho su aparicién); o de las reglas
penoldgicas del concurso medial.

El entendimiento propuesto en el recurso dulcifica en unos casos
el régimen del articulo 76 CP tal y como viene siendo interpretado;
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pero lo endurece en otros. Aunque no se oculta que cabe identificar
algln parametro para defender que debe tomarse en consideracién el
articulo 66 cuando desborda el marco penal por debajo (art. 66.1. 2.%)
y no cuando lo hace por arriba (art. 66.1. 5.%), es dificil no deslizarse
hacia lo que se nos antoja mds coherente: también cuando se faculta
un incremento punitivo habrd que estar al nuevo techo punitivo. El
delito cometido por un multirreincidente, ;no esta castigado con pena
de hasta el mdximo imponible? La preposicién hasta indica el limite
maximo. No es imperativo subir, pero tampoco es imperativo imponer
los maximos de los marcos legales. Y aunque la pena elegida concre-
tamente no supere el inicial marco penal, se impondrd, expresa o
implicitamente, ponderando normalmente, esa posibilidad de incre-
mento que autoriza la ley.

¢) En otro orden de cosas, habiendo dado entrada al articulo 66
CP en la medicién de la pena a los efectos del articulo 76 CP, no habria
razén alguna para excluir las demds reglas de ese precepto. ;Qué
motivo hay para atender a unas —las que permiten bajar o subir de
grado—y no a otras —las que dentro de la horquilla legal fijan un tope
maximo (por ej., concurrencia de una atenuante)? De ahi llegariamos
a la consecuencia —que se nos antoja muy distante de las intenciones
del legislador— de que la apreciacion de cualquier atenuante (v. gr.,
unas dilaciones indebidas) en un delito castigado con pena de quince
a veinticinco afnos, cancelaria esa prevision (pena maxima veinte afios
menos un dia: valga como ejemplo, sin pretender mediar en la cues-
tién de como separar las dos mitades de una pena y decidir si tienen o
no un punto comtn compartido). Pues bien, se daria lugar a paradojas
poco explicables. El participe secundario a quien se le impuso una
pena muy inferior —el minimo: quince afios—, por considerarse que su
intervencion fue mucho menos grave, veria que su limite maximo de
cumplimiento en caso de concurrencia con otros delitos se fijaria en
veinticinco afios. El correo, en cambio, condenado a pena de dieci-
nueve anos pese a apreciarse en €l una atenuante analégica (drogadic-
cion), dada la mayor energia criminal y protagonismo mostrado, veria
reducido ese maximo a veinte aflos de cumplimiento efectivo.

En verdad este argumento comparativo en el territorio en que nos
movemos no goza de especial fuerza, pues son muchas las paradojas
que surgen de la aplicacién del articulo 76 que, en su formulacion,
tiene algo de caprichoso. Pero no deja de ser otra razén que abona la
exégesis que nos parece mds respetuosa con la legalidad.

Finalmente, si nos situamos en esa pendiente (hay que tomar en
consideracion los resultados de la aplicacion del articulo 66 CP) aca-
barfamos deslizdndonos hasta a la idea de que tampoco se podria
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hacer caso omiso del articulo 66.1. 6.* y 7.%. Pena sefialada en la ley
seria la fijada en concreto con arreglo a esos criterios, también legales,
que contiene todo el articulo 66. De esa forma habriamos dado la
vuelta completa a la expresion del legislador. La pena sefialada al
delito por la ley la habriamos convertido en la pena efectivamente
impuesta en la sentencia. Con ello no solo nos apartariamos de la
voluntad del legislador, sino que, ademds, traicionariamos el mismo
lenguaje: donde dice «delito castigado con pena de hasta veinte afios»,
leeriamos delito «castigado con pena de veinte afos».

4. STS 265/2024, de 18 de marzo (REC 7379/2021)

Reincidencia: no se puede aplicar como fecha de extincidn de la
condena la fecha de la acumulacién juridica; en consecuencia, los cri-
terios para el computo son los siguientes: si consta la fecha de la
extincioén de la condena en el conjunto de la acumulacién juridica, a
ella debemos estar; segundo, en caso contrario puede partirse de la
fecha de la firmeza de la sentencia y sumarle el plazo de seguridad o
cancelacidon del articulo 136 del Cédigo Penal, y en tercer lugar, si
nada de ello consta, entenderemos que falta un dato sustancial que es
la fecha para verificar el computo de la reincidencia, por lo que no se
puede estimar aplicable tal circunstancia agravante.

Sobre la agravante de reincidencia, nuestra doctrina legal (ad
exemplum, Sentencia 211/2015, de 14 de abril, que incluye referencia
a otras muchas), declara:

«En casos de duda sobre la cancelabilidad del antecedente, la
jurisprudencia de esta Sala ha aplicado tajantemente el principio in
dubio (...). En ese extremo, como apunta el Fiscal, este Tribunal opera
con una extraordinaria rigidez, exigencia de garantias y principios en
los que no pueden abrirse orificios. La STS 675/2012, de 24 de julio,
constituye un botén de muestra de una linea jurisprudencial consoli-
dada: «Segun jurisprudencia reiterada de esta Sala, para apreciar la
reincidencia es imprescindible que consten en el factum de la senten-
cia los siguientes datos: fecha de la firmeza de las sentencias condena-
torias, el delito por el que se dict6 la condena, la pena o penas
impuestas, y la fecha en la que el penado las dejo efectivamente extin-
guidas. Este ultimo extremo solo serd innecesario en aquellos casos en
los que el plazo de cancelacién no haya podido transcurrir entre la
fecha de la sentencia condenatoria y la fecha de ejecucion del hecho
que es objeto del enjuiciamiento actual (...). Y en los supuestos en que
no consten en la causa los datos necesarios se impone practicar un
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computo del plazo de rehabilitacién favorable al reo, pues bien pudo
extinguirse la condena impuesta por circunstancias tales como abono
de prision preventiva, redencién, indulto o expediente de refundicién
(SSTS 875/2007, de 7 de noviembre; 132/2008, de 12 de
febrero; 647/2008, de 23 de septiembre; 1175/2009, de 16 de noviem-
bre; y 1061/2010, de 10 de noviembre)».

Las dudas sobre la reincidencia han de abocar a su no apreciacion
y en este caso a la estimacion del recurso adhesivo (...) (STS 420/2013,
de 23 de mayo). El Fiscal en su escrito de calificacion si recogia todos
los datos suficientes para fundar la agravante extraidos de la hoja
penal que evidencia la secuencia de la ejecutoria de aquella causa, asi
como la pena que efectivamente se impuso. Posiblemente por consi-
derarlo obvio, la Audiencia prescindié de esos datos adicionales en el
relato de hechos probados, sin advertir que esa omisién abria las puer-
tas de la compatibilidad del factum con la cancelabilidad del antece-
dente.»

La STS, Sala Segunda, 96/2015, de 5 de febrero, al tratar la forma
de computar el plazo de cancelacién del articulo 136 CP, dice que «[e]
s legalmente inviable que la responsabilidad criminal quede extin-
guida antes de ser oficialmente proclamada, es decir, antes de la fir-
meza de la sentencia. El dies a quo del plazo de cancelacion hay que
situarlo en el momento de extincién de la pena que nunca puede pre-
ceder al de firmeza de la condena (art. 38 CP)».

Con respecto a la acumulacién juridica, la regulacion legal de la
acumulacion es parca, lo que obliga a una interpretacion integradora
de la misma que debe mantener una orientacién pro-reo. Por ello, aun-
que el conjunto punitivo resultante de la acumulacidn juridica de
penas se tome legalmente en consideracién como un bloque unitario
de cara a la aplicacién al penado de determinados beneficios (art. 78.1
CP), no puede partirse de esa premisa en su perjuicio en los aspectos
que la norma no contempla.

El articulo 76.1 CP estd orientado a reducir a un limite maximo
racional la extension de privacién de libertad de una persona por
hechos cometidos en un determinado lapso temporal (entre otras, SST
S 1249/1997; 11/1998; 109/1998; 328/1998; 1159/2000; 649/2004;
192/2010; 253/2010; 1169/2011; 369/2014 o 572/2016, de 15 de
junio), y el silencio legal no puede sustentar una interpretacion en per-
juicio del condenado, como la que supone considerar con cardcter
general que el momento de extincién de todas las penas que compo-
nen el conjunto punitivo se retrasa hasta el limite total de cumpli-
miento, y con €l el inicio del plazo de cancelacién (art. 136). Es
imprescindible examinar en cada caso los términos de la acumulacién
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realizada. Pues el momento de extincion de algunas de las penas inte-
gradas en la misma podra ser perfectamente individualizado, en parti-
cular el de las mds graves, que por ello se ejecutardn materialmente
primero segun el orden que determina el articulo 75 CP. Habr4 otras
que solo resulten parcialmente cumplidas de manera efectiva, e
incluso puede que algunas, por exceder del limite maximo de cumpli-
miento fijado, queden extinguidas por efecto de la acumulacién sin ni
siquiera haberse iniciado su cumplimiento real. Para estas dltimas y
para las que solo se cumplan en parte, esa fecha limite marcard la de
su extincion por cumplimiento, pero no para todas las restantes.
Senala la jurisprudencia que «[I]a solucién que apunta la [parte]
recurrente aporta criterios de certeza, pero se aparta de la necesaria
orientacidn pro reo en la medida que dilata el inicio del plazo de can-
celacién de todas las penas juridicamente acumuladas, con lo que se
llega a lesionar derechos adquiridos por el penado en relacién con el
mismo. Porque es evidente que algunas de las penas, y desde luego la
de mayor duracién, se han cumplido antes de alcanzar el limite
maximo que la triplica. Y una vez cumplida de manera efectiva, no
existen razones fundadas para entender que no hace nacer un plazo de
cancelacion respeto al antecedente que integra. Plazo que, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 136, solo se interrumpe por la comision de
un nuevo delito. Sin olvidar que incluso la doctrina de esta Sala desde
el Pleno de 8 de mayo de 1997 referido al articulo 70 CP de 1973,y
mas recientemente mantenida en las SSTS 297/2008, de 15 de
mayo; 434/2013, de 23 de mayo, o 172/2014, de 5 de marzo, referidas
ya al CP de 1995, ha admitido que se incluyan en la acumulacién que
se realiza con base en el articulo 76.1 CP penas que ya habian sido
cumplidas y respecto a las que produjo el licenciamiento definitivo,
porque el incidente de acumulacién no puede quedar condicionado al
azar de una tramitacién procesal mds o menos rapida, aspecto ajeno a
la conducta del sujeto y del que no debe resultarle perjuicio. Siempre
partiendo de una orientacion en beneficio del reo que no puede tor-
narse en su contra haciéndole perder un derecho en cuanto al inicio
del computo de cancelacion que ya ha adquirido. Y ese andlisis indivi-
dualizado se impone en mayor medida en relacion con la agravante de
reincidencia. La acumulacién aglutina condenas que dimanan de
infracciones heterogéneas vinculadas por un elemento de conexién
cronolégica —que dimanen de hechos que, atendiendo al momento de
su comision, pudieron haberse enjuiciado en un solo proceso—. Sin
embargo, de cara a la reincidencia solo serdn efectivas las condenas
por delitos incluidos en el mismo titulo del CP y de la misma natura-
leza. Diferenciacion que abona el tratamiento diferenciado de las con-
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denas eficientes para conformar la agravacién. Y en los casos en que
no sea posible realizar ese andlisis particularizado, necesariamente
habremos de acudir como fecha de extincién a la de firmeza de la sen-
tencia.

Esta doctrina resulta de la STS 885/2016, de 24 de noviembre, y
de la STS 694/2017, de 24 de octubre.

También hemos dicho (STS 620/2023, de 17 de julio, reprodu-
ciendo la STS 495/2015, de 29 de junio) que en el relato de hechos
probados de la sentencia penal deben constar todos los elementos de
la conducta que sean relevantes para la subsuncién en un determinado
tipo penal, incluidos los de cardcter subjetivo. Y en lo que a la agra-
vante de reincidencia se refiere, entre otras las SSTS 857/2016, de 11
de noviembre 0 217/2016 de 15 de marzo, han afirmado que las caren-
cias en la reproduccion de la secuencia factica no pueden suplirse en
perjuicio del reo por la mencién de datos concretos en los fundamen-
tos juridicos o la remisién a la hoja histdrico penal incorporada en las
actuaciones, por lo que no puede acudirse al examen de las actuacio-
nes al amparo del articulo 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pues ello supondria incorporar nuevos datos a la sentencia, siendo asi
que la medida excepcional de acudir al examen de la causa implica
una facultad extraordinaria que no puede nunca emplearse cuando
perjudique directa o indirectamente al reo.

En nuestro caso, el antecedente resulta de una sentencia condena-
toria de Caceres. En concreto, la fecha de extincion de la Sentencia
de 29 de marzo de 1995 de la Seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Céceres, que impuso la pena de 12 afios de prisiéon por robo
con violencia o intimidacion (ademds de la pena de 3 meses de prisién
por hurto), sentencia por robo que se cumplié en primer lugar (arts. 75
y 76 del Cédigo Penal), y que no pudo quedar extinguida el 2 de sep-
tiembre 2017, fecha de la finalizacién de la acumulacidn juridica, sino
como mucho en 2007, siendo el plazo de rehabilitacion (en el supuesto
mads favorable, cinco afios, ex articulo 136 del Cédigo Penal), lo que
nos llevaria a la fecha de extincion en el afio 2012, y siendo asi que
cuando cometio los hechos que aqui se estian juzgando, 6 de septiem-
bre de 2019, la condena anterior no podria considerarse como antece-
dente no cancelado, y de todos modos, tal imprecision originaria
sumado a la consideracién pro reo, lleva a la inaplicacion de la agra-
vante de reincidencia, pues conforme a la jurisprudencia citada, no
podria ser considerada como fecha de extincién la del dia 2 de sep-
tiembre de 2017, que es la de finalizacién de la operacion de acumula-
cién juridica.
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En consecuencia, el Pleno de la Sala acuerda la siguiente doctrina
legal: en caso de refundicidn no se puede aplicar como fecha de extin-
cién de las diversas condenas que integran la acumulacién juridica la
fecha correspondiente al mdximo de cumplimiento; en consecuencia,
los criterios para el computo son los siguientes: si consta la fecha de
extincién de la condena dentro del conjunto de la acumulacién juri-
dica, a ella debemos estar; segundo, en caso contrario puede partirse
de la fecha de la firmeza de la sentencia, adicionarle la duracién de la
pena impuesta (con reduccién de la situacion de preventivo, si cons-
tare) y sumarle el plazo de cancelacion del articulo 136 del Cédigo
Penal, y en tercer lugar, si nada de ello consta, ha de entenderse que
falta un dato sustancial que es la fecha de extincién de la condena
como dato para verificar el computo de la reincidencia, por lo que no
se puede estimar aplicable tal circunstancia agravante.

5. STS 266/2024, de 18 de marzo (REC 3725/2021)

Delito de robo con fuerza. La apropiacién de unas llaves que no
estdn a disposicion del autor y que serdn utilizadas para abrir una caja
de caudales supone su obtencién por un medio que constituye infrac-
cion penal, a los efectos de ser consideradas llaves falsas conforme al
articulo 239.2 del Cédigo Penal.

Se formula voto particular suscrito por cuatro magistrados.

Recurso del Ministerio Fiscal.

En este caso, la acusada se «hizo» con unas llaves que no estaban
a su disposicion, y ello con el objeto de abrir la caja de caudales y
hacerse en diversas ocasiones con el dinero en metélico que alli encon-
trase. La cuestion reside en considerar este hecho de hacerse con la
llave para tal finalidad como un hurto punible en el Cédigo Penal, o
no. De serlo, la calificacion de llave falsa es consecuencia de la inter-
pretacion que resulta del articulo 239.2 del Cédigo Penal, en este caso
como llave legitima obtenida por un medio que constituye infraccién
penal. La ajenidad de las llaves no se ha discutido por nadie. El &nimo
de lucro, tampoco: el dnimo de lucro abarca, seglin nuestra jurispru-
dencia, cualquier ventaja evaluable econdmicamente que pretenda el
autor. Ese animo de lucro supone el hacerse con la llave para la finali-
dad expresada. Y tal animo de lucro supone la intencién del agente de
hacerse con el objeto hurtado con la finalidad de incorporarlo a su
patrimonio, pero sin que sea necesario, desde luego, tal pertenencia
dominical lo sea con una predeterminada extension temporal (basta
por mucho o por poco tiempo). En suma, no forma parte de la propie-

274



dad una especie de dominio a perpetuidad, las cosas nos pertenecen y
hacemos uso de ellas por mds o menos espacio temporal, pero ello no
nos priva de su atribucién dominical. Es mas, el concepto de lucro en
el hurto es tan amplio que podria comprender el hecho de que la acu-
sada se hubiera «hecho» con una joya de la caja fuerte para lucirla en
una fiesta y devolverla mds adelante, sin que pudiera considerar que
tal apropiacién temporal no constituyese un delito contra la propie-
dad, sino una atipica modalidad de hurto de uso. Con otras palabras,
quebranta la propiedad cuando el sujeto obtiene ilicitamente el objeto,
sin perjuicio de que pueda devolverse mas adelante, pues tal delito
estaria ya consumado, y tales avatares conformarian aspectos intrans-
cendentes para el derecho penal en sede de agotamiento de delito y
responsabilidad civil. En suma, la fugaz apropiacién de un objeto con
4nimo de lucro supone ya la consumacién de un delito patrimonial de
hurto o de robo, sin que nuestro Cédigo Penal exija una pertenencia
determinada en el tiempo mientras no se desborden cualquier tipo de
barreras temporales, que son innecesarias para su consumacion.

Ese es el sentido de la expresion llaves legitimas sustraidas al pro-
pietario, pues el Cédigo Penal lo acufia pensando en que con tales
llaves se va abrir el objeto protegido por las mismas, desde luego
tomando este hecho como algo instrumental para acceder al lugar
donde se encuentre el objeto apropiado por el autor, bien sea en un
bien mueble (una caja de caudales, por ejemplo) o en uno inmueble
(un piso, por ejemplo), pues la instrumentalidad de las llaves supone
usarlas para allanar tal resorte defensivo (la cerradura), pero ello no
impide el propio hurto de las llaves, pues la ley penal lo tinico que
exige es incorporarlas al patrimonio del autor para consumar tan ilegi-
tima apropiacién, bastando que con este hecho sean instrumental-
mente utilizables para abrir y acceder al lugar protegido, lo que
satisface las exigencias de nuestro texto legal, en el articulo 239.2 del
Cdédigo Penal, cuando requiere que las llaves se obtengan «por un
medio que constituya infraccion penal».

En suma, nuestra jurisprudencia utiliza un concepto amplio de
«infraccidén penal» para la interpretacion de lo que es uso de llave
falsa, de manera que tiene cabida dentro de tal concepto, no solamente
las conseguidas mediante sustracciones caracteristicas de un robo o
hurto previos, sino también mediante otros apoderamientos, como,
por ejemplo, los que se consiguen valiéndose de artificios propios de
una defraudacion.

Lo decisivo, pues, conforme a una reiteradisima doctrina jurispru-
dencial, es que la llave usada para abrir el mecanismo de proteccién
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del objeto robado llegue a la esfera de poder y disponibilidad del autor
a través de un modo que entrafie falta de autorizacién del propietario.

En consecuencia, como doctrina de esta Sentencia de Pleno con-
signamos la siguiente:

«La apropiacién de unas llaves que no estan a disposicion del
autor y que seran utilizadas para abrir subrepticiamente una caja de
caudales, supone su obtencién por un medio que constituye infraccién
penal, a los efectos de ser consideradas llaves falsas conforme al
articulo 239.2 del Cddigo Penal».

Por lo deméds, es obvio que para acceder al lugar donde se encuen-
tra el dinero, esto es, la caja de caudales, hay que fracturarla, o bien
emplear el medio de proteccion constituido por la llave que permite su
apertura. Y tanto se trate de una cdmara acorazada como una caja de
seguridad empotrada en la pared.

Conforme a esta doctrina, el recurso de casacion del Ministerio
Fiscal sera estimado y sera rehabilitada la pena decretada por el Juz-
gado de lo Penal.

6. STS 603/2024, de 14 de junio (REC 6243/2021)

Stealthing: tratamiento penal. Relaciones sexuales con consenti-
miento viciado por un engafio provocado por el sujeto activo que, pese
a lo convenido, elude el uso de preservativo.

Se formula voto particular suscrito por cinco magistrados.

Ciertamente el contacto corporal es diferente en ambos casos (sin
o con preservativo). Eso no bastaria para definir o perfilar el compo-
nente estrictamente sexual del acto. Su diferencia enlaza, con cuestio-
nes ajenas a lo que es estrictamente la libertad sexual (el deseo de no
correr riesgos sanitarios; o la evitacion de un embarazo o, también, a
la inversa la busqueda de un deseado estado de gestacién, o conviccio-
nes antropoldgicas sobre el significado de la sexualidad, u otras posi-
bles razones determinantes del consentimiento otorgado). Pero
debemos prescindir de esos factores, ligados con lo sexual pero ajenos
a las tipicidades examinadas.

Pero también hay diferencia en el terreno de la naturaleza sexual.

Desde el punto de vista estrictamente corporal, de la autodetermina-
cién sexual, una penetracién con preservativo es algo sustancialmente
diferente a la misma accidn sin preservativo. A la pregunta de si pode-
mos decir que si omite el uso de preservativo estd realizando un acto
esencialmente diverso no consentido, la respuesta ha de ser afirmativa.
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Una penetracion anal o bucal cuando solo se consinti6 la vaginal,
atentan a la libertad sexual. No estaban cubiertas por el consenti-
miento. Se detecta nitidamente en esos casos una diferencia sustancial
que no se apreciard en otros extremos menores O accesorios que
podrian imaginarse (v.gr.: la introduccién de un objeto distinto del
pactado exigiria un discernimiento no siempre facil: en ocasiones
podra asegurarse que no es un aliud; en otras, quizas, no serd descar-
table la tipicidad). Serdn, posiblemente, conductas reprochables, pero
no delitos sexuales.

Solo podemos hablar de un acto sexual esencialmente distinto
cuando se afecta al qué y no solo al como. Lo relevante no son las
consecuencias posibles, sino el acto en si.

Pues bien, identificamos, en esa dimension estrictamente sexual a
que hemos de atender, un aliud que constituye una diferencia esencial,
ajena al consentimiento, en una penetracion con preservativo cuando
se exigi6 que se usase de ese medio y se eludi6 esa barrera; o cuando
se impuso como condicién excluirla y furtivamente se incumpli6 el
compromiso.

La conducta merece reproche como consecuencia de las lesiones
causadas. Sin duda. Pero no agota ahi su desvalor. Se ha producido un
contacto sexual que desborda, también en su proyeccién puramente
corporal, lo que se aceptd. Hay un contacto corporal distinto (por
exceso o, en su caso, por defecto) del consentido. Muta la dimensién
sexual del acto y no solo su potencialidad generadora o el eventual
riesgo sanitario, ajenos a estas tipicidades. Sucede igual cuando se
consintio el acceso con el érgano genital masculino, y, sin autoriza-
cidn, se introducen los dedos.

Afirmada as{ la tipicidad de la conducta, tropezamos con otro
importante interrogante a la hora de acoplar el hecho en el tipo penal
ajustado a la antijuricidad de la conducta. Se antoja una vision extre-
madamente superficial que no penetra (ahora, en sentido figurado) en
la realidad ultima de la conducta, concluir que, como ha existido acceso
carnal, hay que estar a lo dispuesto en el articulo 181.4 CP. Es este el
tipo aplicado por la Audiencia. Su penalidad se mueve entre cuatro y
diez afios de prisioén (no menos de siete, si existiese una relaciéon con-
yugal o andloga: articulos 23 y 66 CP o si el hecho se ha repetido).
Segun la legalidad vigente, quedaria incardinada la conducta en el
articulo 179.1 dando lugar a una penalidad comprendida entre cuatro y
doce ailos de prision, o siete a quince afios si la conducta se lleva a
cabo entre conyuges o exconyuges o personas que tienen o han tenido
una relacion afectiva andloga (art. 180.1. 4.* CP) y no menos de ocho
afios si se ha repetido el hecho al menos una vez. Si confluyen ambos
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datos (pareja y reiteracion), la pena minima seria de once afos y seis
meses, superior a la del homicidio consumado (diez a quince afios).

Y es que, cuando el legislador fija esas altas penalidades, estd pen-
sando en una penetracién, por cualquiera de las vias establecidas, no
consentida, no aceptada, rechazada. No se quiere la penetracion.

En un caso como el examinado la victima consiente la penetracion
vaginal. La ausencia de consentimiento no puede predicarse de esa
accion, —acceso por via vaginal y con el miembro viril—; tan solo de la
modalidad especifica de acceso, del contacto directo con el miembro
viril. Intuitivamente se capta que el nivel de antijuridicidad es muy
distinto. Es no solo desproporcionada, sino también forzada la equipa-
racién con el acceso no consentido. La penetracion vaginal es acep-
tada, aunque se produjo en una modalidad no cubierta por el
consentimiento (como puede suceder en casos de eyaculacion delibe-
rada en el interior de la cavidad vaginal, pese al rechazo anterior exte-
riorizado por la mujer —o viceversa— u otras hipétesis imaginables). El
acceso no desborda el consentimiento otorgado. La ausencia de con-
sentimiento puede predicarse del contacto directo de los 6rganos geni-
tales, pero no del acceso vaginal.

Por eso, como sugiere el MF en su dictamen de forma atinada y
razonada, y como han llegado a concluir tribunales de otros paises de
nuestro entorno, resulta mas ponderado reconducir los hechos a los
abusos (actualmente, agresion) sin penetracidon; no porque esta no se
produzca, sino porque esta estaba aceptada.

Eso nos hace optar por las penas sefaladas en el articulo 181.1 CP.
En la actualidad los hechos encajarian en el articulo 178.1 CP, con
posibilidad en algin supuesto de acudir a la cldusula atenuatoria
articulo 178.4 CP. No es legislacion mds favorable que la vigente en el
momento en que se cometieron los hechos por lo que hemos de des-
cartar su aplicacién a este supuesto.

Coincidimos, asi pues, con el Ministerio Publico en la via interme-
dia que apunta. Estariamos ante un tipo de abuso sexual sin penetra-
cién en tanto esta habia sido consentida, aunque de otra manera. Ese
cambio solo en la forma, en un aspecto no cubierto por el consenti-
miento, no podria equipararse a la falta de consentimiento para la
penetracion. Es tesis bien fundada y asumida por un sector doctrinal y
otros ordenamientos occidentales. La respuesta punitiva se revela
como mds proporcionada y se equipara a la manejada en entornos juri-
dicos préximos en el derecho comparado. La sobrepunicién puede
arrastrar un perverso efecto de infraaplicacion.
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7. STS 974/2024, de 6 de noviembre (REC 6573/2021)

Plazo de instruccion. Analiza la sentencia qué debe entenderse por
diligencia acordada antes del vencimiento del plazo de instruccidn,
considerando que no tienen esa naturaleza los mandatos genéricos.

Se formula voto particular suscrito por dos magistrados.

La invalidez de las diligencias de investigacidn practicadas fuera
de plazo viene determinada porque, vencido aquel, el juez de instruc-
cion carece de competencia para seguir investigando (STS 605/2022,
de 16 de junio). El establecimiento de ese plazo ha de tener necesaria-
mente consecuencias juridicas que se concretan en la invalidez de las
diligencias practicadas extempordneamente ya que la ley no establece
ningin mecanismo de subsanacién (STS 355/2021, de 27 de mayo).

Sin embargo, la clase de invalidez de las diligencias practicadas
fuera de plazo no es la nulidad radical o absoluta sino una invalidez
limitada al momento procesal de su aportacidn, ya que nada impide
que la informacion probatoria derivada de las diligencias practicadas
fuera de plazo pueda aportarse a juicio. Es decir, se trata de diligen-
cias irregulares (STS 455/2021, de 27 de mayo).

Laregla general de imposibilidad de practicar diligencias de inves-
tigacion fuera de plazo tiene dos excepciones, una prevista en la ley y
otra declarada por esta Sala.

En primer lugar, el articulo 324.7 aplicado y el actual articulo 324.2
de la LECrim disponen la validez de las diligencias aportadas fuera de
plazo, pero acordadas con anterioridad a la finalizacién del plazo.

En segundo lugar, la STS 605/2022, de 16 de junio, ha declarado
que pueden practicarse fuera de plazo las diligencias de instruccion
que se deriven inescindiblemente de otras diligencias ya admitidas
dentro de plazo. En la sentencia citada se habia solicitado a un opera-
dor de Internet los datos de registro de una cuenta de correo, asi como
las IP de las conexiones registradas por esa cuenta y, a raiz de la con-
testacion ofrecida por el operador, se acordd, ya rebasado el plazo de
instruccion, la remision de la direccidon de IP asociada a uno de los
correos para proceder a la identificacion de su titular. Se argument6
que no se trataba de una sucesion de diligencias de investigacion fun-
cionalmente diferenciadas sino de diligencias con una incuestionable
conexion funcional, en la medida en que para conocer lo que eviden-
ci6 la segunda de las diligencias la primera diligencia operaba como
indefectible presupuesto.

En el caso que centra nuestra atencion la cuestién a determinar es
si es conforme a derecho la aportacién de los informes periciales de la
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AEAT mas de dos afios después de finalizado el plazo de instruccion,
asi como la practica fuera de plazo de un buen nimero de diligencias.

En una primera aproximacién pareceria que los informes pericia-
les aportados por la AEAT fueron acordados por el Juzgado de Ins-
truccién antes del vencimiento del plazo, mediante auto de 02 de
diciembre de 2015. En esa resolucién se entregé la documentacion a
la AEAT y a la Guardia Civil «al objeto de facilitar su estudio y anali-
sis y elaboracién de los correspondientes informes sobre los hechos
objeto de investigacidn».

Esa forma de ordenar la diligencia es sumamente abierta y gené-
rica. La providencia no especifica en modo alguno ni el contenido del
informe, ni el periodo temporal susceptible de andlisis ni las personas
objeto de investigacion. La orden judicial se identifica mejor con una
orden general para continuar y desarrollar la investigacidn, enmarcada
en los poderes que el juez de instruccién tiene para investigar los
hechos a través de la policia judicial, conforme a lo previsto en el
articulo 777.1 LECrim, en el que se dispone que «el juez ordenard a la
Policia Judicial o practicard por si las diligencias necesarias encami-
nadas a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las perso-
nas que en él hayan participado y el érgano competencia para el
enjuiciamiento».

En principio y por més que sea una cuestion muy matizable en
funcién de las concretas circunstancias de cada caso, finalizado el
plazo de instruccidn, las diligencias de investigacién que se practi-
quen por orden judicial y que se enmarquen en esa clase de mandatos
genéricos de investigacion no pueden ser aportadas al procedimiento
en ese momento procesal ya que el vencimiento del plazo afecta no
solo a las diligencias que practique directamente el juez de instruccion
sino a las diligencias que lleve a cabo la policia judicial o cualquier
otro organismo administrativo a consecuencia de una orden genérica
de investigacion. De lo contrario, bastaria una orden de ese tipo para
neutralizar el plazo de instruccién y para aportar cualesquiera diligen-
cias derivadas de indagaciones posteriores a la finalizacion del plazo y
practicadas una vez rebasado ese limite temporal.

Por tanto, cuando el articulo 324 LECrim dispone que serdn vili-
das «las diligencias de investigacion acordadas con anterioridad al
transcurso del plazo o sus prorrogas» se estd refiriendo a diligencias
concretas y suficientemente individualizadas.

En este caso podemos afirmar sin margen de duda que la remisién
de la documentacién a la AEAT y a la Guardia Civil lo fue para que
siguieran investigando. La forma abierta y genérica en que se dio la
orden no sugiere que se ordenara la remisién de un informe con un
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contenido concreto y preciso, sino que se faculté a los destinatarios
para que siguieran investigando y elaboraran su informe al final de sus
indagaciones, y tan es asi que los informes emitidos se nutrieron del
andlisis de las bases de datos existentes o de fuentes de informacién
abiertas y, sobre todo, incorporaron (al menos el primer informe) la
informacién contenida en la Comisién Rogatoria a las autoridades de
Gibraltar, librada el 8 de junio de 2017 y su ampliacién (27 de marzo
de 2018), ordenada muchos meses después de finalizado el plazo de
instruccion.

En consideracion a lo expuesto, las diligencias practicadas fuera
de plazo (Comisiéon Rogatoria a las autoridades de Gibraltar, su
ampliacion, las declaraciones de los investigados y la documentacién
unida con posterioridad) son diligencias de investigacién que no
debieron ser tomadas en consideracion para adoptar la resolucién por
la que se concluy6 la instruccién y se acordé continuar el procedi-
miento por los tramites del procedimiento abreviado.

El plazo de instruccién es un término esencial y sélo las diligen-
cias tempestivas pueden servir de fundamento al auto de prosecucién
del procedimiento. Lo contrario supone una violacién de una norma
procesal esencial que determina la nulidad del citado auto y supone
también una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido
en el articulo 24 CE.

Para que exista lesion de ese derecho no basta que se haya produ-
cido una vulneracién de las normas procesales, es preciso también que
se haya lesionado de forma real y efectiva el derecho de defensa, que
se haya producido indefensién. No existe indefension con relevancia
constitucional, ni tampoco con relevancia procesal, cuando aun con-
curriendo alguna irregularidad, no se llega a producir efectivo y real
menoscabo del derecho de defensa con el consiguiente perjuicio real y
efectivo para los intereses de la parte afectada. No basta, por tanto,
con la realidad y presencia de un defecto procesal si no implica una
limitacién o menoscabo del derecho de defensa en relacidon con algin
interés de quien lo invoca, sin que le sean equiparables las meras
situaciones de expectativa del peligro o riesgo (SSTC 90/88, 181/94
y 316/94).

En definitiva, no son, por lo general, coincidentes de manera abso-
luta las vulneraciones de normas procesales y la produccién de inde-
fensidn con relevancia constitucional en cuanto incidente en la
vulneracién del derecho fundamental a un proceso justo que establece
el articulo 24 CE. Asi la STS de 31 de mayo de 1994, recuerda que el
Tribunal Constitucional tiene declarado, de un lado, que no toda vul-
neracion o infraccion de normas procesales produce «indefensién» en
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sentido constitucional, pues esta solo se produce cuando se priva al
justiciable de alguno de los instrumentos que el ordenamiento pone a
su alcance para la defensa de sus derechos con el consiguiente perjui-
cio (SSTC 145/90, 106/93, 366/93).

En este caso entendemos producida esa indefension en la medida
en que la pretension punitiva realizada por la acusacién puede desbor-
dar la realidad factica susceptible de enjuiciamiento, que viene prede-
terminada por los hechos incluidos en el auto de conclusion de la
instruccién y que fueron perfilados valorando diligencias de investiga-
cion invélidas por haber sido practicadas fuera del plazo de instruc-
cién previsto legalmente.

Consecuentemente y con estimacion de los dos recursos a los que
estamos dando contestacion, procede acordar la nulidad de actuacio-
nes desde el auto de 15 de marzo de 2019 inclusive, a fin de que el
Juzgado de Instruccién acuerde la resolucién que proceda conforme a
lo previsto en el articulo 324 LECrim, sin tomar en consideracion las
aludidas diligencias.

No obsta a lo anterior el hecho de que dos de los recurrentes no
hayan interesado la nulidad de actuaciones sino su absolucién y otro
de los recurrentes lo que haya interesado es la nulidad del auto de
apertura de juicio oral.

En las sentencias de casacién el contenido de su fallo viene pre-
determinado por la ley, al margen de la peticién que se formule. Si
se estiman motivos por infraccién de ley el fallo consistird en la anu-
lacién de la sentencia impugnada y el dictado de la nueva sentencia
que proceda (art. 902 LECrim). Si se estiman motivos por quebran-
tamiento de forma el fallo serd la nulidad y la devolucién de la causa
al Tribunal del que proceda reponiéndola al estado que tenia cuando
se cometid la falta (art. 901 bis a LECrim). En caso de lesion de
derechos fundamentales, como aqui ocurre, esta Sala ha de pronun-
ciarse bien por la absolucién, bien por la nulidad con devolucién de
las actuaciones al Tribunal del que proceda, cuando la lesién sea
equiparable en sus efectos al quebrantamiento de forma, situacién
que es la que aqui concurre. La valoracién de diligencias de investi-
gacién extemporaneas no conduce a la absolucién, como se pretende
en dos de los recursos, sino a la nulidad de actuaciones a partir de la
resolucidn en la que se haya producido la deficiencia determinante
de nulidad.

Tampoco obsta a la declaracion de nulidad el que el auto indebida-
mente conformado no fuera objeto de recurso invocando precisamente
la causa de nulidad que ahora apreciamos.
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Cuando se produce una infraccién procesal determinante de nuli-
dad de actuaciones durante la fase de instruccion, al margen de que se
puedan utilizar los recursos ordinarios establecidos en la LECrim,
cabe también su invocacion en el tramite previsto en el articulo 786.2
de la LECrim, en el que expresamente la nulidad es una de las cuestio-
nes que se pueden plantear.

A este respecto conviene recordar que el articulo 240 LOPJ dis-
pone que la nulidad de actuaciones se hara valer por medio de los
recursos legalmente establecidos contra la resolucién de que se trate
pero también «por los demds medios que las leyes procesales establez-
can» y en el procedimiento abreviado el articulo 786.2 citado se regula
una audiencia o trdmite sanatorio de los vicios procesales que puedan
obstar a la vélida celebracion del juicio, entre los que se encuentra la
nulidad de actuaciones. Por esa razén esta Sala viene declarando que la
pretension de nulidad debe articularse de ordinario a través del tramite
previsto en el mencionado articulo 786.2 (STS 712/2008, de 4 de
noviembre). En la mas reciente STS 153/2021, de 19 de febrero, se
insiste en esta misma idea ainadiendo que incluso cabe la posibilidad de
que algunas de las cuestiones que cabe plantear en ese momento proce-
sal puedan ser planteadas de oficio por el tribunal.
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