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Capitulo 1

EL HOMICIDIO. EL ASESINATO.
EL HOMICIDIO IMPRUDENTE.
LA COOPERACION E INDUCCION AL
SUICIDIO. LA EUTANASIA

Pagina 33: sustituir el parrafo 3y 4

En los supuestos de ataques contra la vida de varias personas ejecutados con, con
dolo directo o eventual, se haya producido o no el resultado, realizados con una tnica
accion, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del Tribunal Supremo 20-1-2015
considera que han de ser tratados a efecto de penalidad conforme a las reglas previstas
para el concurso real (73 y 76 del CP) salvo que exista regla penoldgica especial como
la del articulo 382 del CP (STS 29-1-2015).

En el caso de que concurra un solo hecho imprudente (que infrinja la misma norma
de cuidado) si se producen varias muertes estaremos ante tantos delitos imprudentes
de homicidio como resultados tipicos se hayan producido y no ante un solo delito
imprudente, si bien se penardn de conformidad al concurso ideal de delitos del articulo
77 del CP (STS 16-4-2001, 6-6-2011 y 11-12-2017).

Paginas 47 a 50: sustituir el epigrafe IV

IV. HOMICIDIO IMPRUDENTE

Articulo 142: 1. El que por imprudencia grave causare la muerte de
otro, serd castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de
prision de uno a cuatro aiios.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un vehiculo
a motor o un ciclomotor, se impondrd asimismo la pena de privacion del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de uno a seis afios.
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A los efectos de este apartado, se reputard en todo caso como imprudencia
grave la conduccion en la que la concurrencia de alguna de las circuns-
tancias previstas en el articulo 379 determinara la produccion del hecho.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un arma
de fuego, se impondrd también la pena de privacion del derecho al porte
o tenencia de armas por tiempo de uno a seis arios.

Si el homicidio se hubiera cometido por imprudencia profesional, se
impondrd ademds la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
profesion, oficio o cargo por un periodo de tres a seis aiios.

2. El que por imprudencia menos grave causare la muerte de otro, serd
castigado con la pena de multa de tres meses a dieciocho meses.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor o
un ciclomotor, se podrd imponer también la pena de privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres a dieciocho meses.
Se reputard imprudencia menos grave, cuando no sea calificada de grave,
siempre que el hecho sea consecuencia de una infraccion grave de las
normas sobre trdfico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial,
apreciada la entidad de ésta por el Juez o el Tribunal.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se
podrd imponer también la pena de privacion del derecho al porte o tenen-
cia de armas por tiempo de tres a dieciocho meses.

El delito previsto en este apartado solo serd perseguible mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal”

Articulo 142 bis: “En los casos previstos en el niimero 1 del arti-
culo anterior, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente la pena
superior en un grado, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad, en atencion a la singular entidad y relevancia
del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere
provocado la muerte de dos o mds personas o la muerte de una y lesiones
constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° en las demads, y en dos
grados si el niimero de fallecidos fuere muy elevado”.
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Este precepto regula uno de los escasos supuestos en los que el actual
CP castiga la imprudencia, bajo el sistema del catdlogo cerrado de “crimina
culposa”!, conforme se recoge en el articulo 12 del CP.

La regulacion del homicidio imprudente sufre un importante cambio a
raiz de la reforma que opera la LO 1/2015 al derogar las faltas del Libro III,
reconduciendo la antigua falta de homicidio por imprudencia leve a la
jurisdiccidn civil, en su modalidad de responsabilidad extracontractual del
articulo 1902 del CC, y penando el homicidio imprudente solo en los casos
que se produzca por imprudencia grave o menos grave, lo que parece guar-
dar un cierto sentido en respeto del principio de intervencion minima como
se deriva de la Exposicion de Motivos de la Ley.

La diferencia entre la imprudencia grave y la menos grave, sin perjuicio de las
interpretaciones jurisprudenciales que surjan a partir de la entrada en vigor de la
reforma, en principio parece que, la que se denomina menos grave, requerird un plus de
intensidad respecto a la que anteriormente era considerada leve, debiendo establecerse
criterios claros que permitan distinguir entre una y otra modalidad?.

La jurisprudencia, vigente a la anterior redaccion del Cédigo Penal, ponia la dis-
tincion entre la imprudencia grave y la leve no tanto en la dimensién cualitativa como
en la cuantitativa, asi “se encuentra en la mayor o menor intensidad o importancia del
deber de cuidado infringido” (STS 966/2003 de 4-7), también en la peligrosidad de
la conducta como la valoracién social del riesgo (SSTS 2-2-1994 y 19-2-1996). Para
determinar esta peligrosidad de la conducta, como decia Mir Puig?, se combinaban
dos variables fundamentales: el mayor o menor grado de probabilidad de la lesion y la
mayor o menor importancia del bien juridico afectado (STS 27-10-09). La valoracién
social del riesgo depende de si se produce en dmbitos en que se admiten determinados
grados de riesgo permitido.

La STS 4867/2017 de 11 de diciembre, caso “Madrid Arena”, establece que:
“El delito imprudente exige la concurrencia de los siguientes requisitos: 1° La infrac-
cion de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deber de prevision);
2° Vulneracién de un deber de cuidado externo (deber objetivo de cuidado); 3° Gene-
racion de un resultado; y 4° Relacion de causalidad”.

I Zarate Conde, A. y Gonzdlez Campos, Eleuterio, Derecho Penal. Parte General, Editorial La

Ley, Madrid, octubre 2015, pag. 221.

2 Zarate Conde, A. y Gonzélez Campos, Eleuterio, Derecho Penal. Parte General, Editorial La

Ley, Madrid, octubre 2015, pag. 224.

3 Mir Puig, S., Derecho Penal, Parte General, Editorial Reppertor, Barcelona, 2014.
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En esta sentencia se analiza ademads la distincién entre la imprudencia grave y
menos grave, lo que dard lugar a una mejor graduacién de la responsabilidad penal en
funcién de la conducta merecedora de reproche, y al mismo tiempo permitird reconocer
supuestos de imprudencia leve que deben quedar fuera del Cédigo Penal.

La imprudencia menos grave no puede equipararse a la antigua imprudencia leve.
Por otra parte, la nueva imprudencia menos grave tampoco se integra totalmente en
la imprudencia grave, y no se nutre de las conductas més leves de la imprudencia,
sino que constituye una nueva categoria conceptual. La imprudencia menos grave
puede ser definida como la constitucién de un riesgo de inferior naturaleza, a la
grave, asimilable en este caso, la menos grave, como la infraccion del deber medio
de prevision ante la actividad que despliega el agente en el actuar correspondiente a
la conducta que es objeto de atencion y que es la causalmente determinante, tnica
o plural, con el resultado producido, de tal manera que puede afirmarse que la crea-
cion del riesgo le es imputable al agente, bien por su conducta profesional o por su
actuacién u omision en una actividad permitida social y juridicamente que pueda
causar un resultado dafioso. Asi, mientras la imprudencia grave es la dejacién mads
intolerable de las conductas facticas que debe controlar el autor, originando un riesgo
fisico que produce el resultado dafioso, en la imprudencia menos grave, el acento se
debe poner en tal consecuencia pero operada por el despliegue de la omision de la
diligencia que debe exigirse a una persona en la infraccion del deber de cuidado en su
actuar (u omitir). Estas nociones, naturalmente, constituyen generalmente conceptos
juridicos indeterminados, que necesitan del disefio, en el caso concreto, para operar
en la realidad que ha de ser juzgada en el supuesto de autos. La gravedad de la impru-
dencia se determina desde una perspectiva objetiva o externa y subjetiva o interna:
1° Perspectiva objetiva o externa: que supone la determinacion de la gravedad con
arreglo a la magnitud de la infracciéon del deber objetivo de cuidado o de diligencia en
que incurre el autor directamente vinculada con: a) El grado de riesgo no permitido
generado por la conducta activa del imputado o con el grado de riesgo no controlado
cuando tiene el deber de neutralizar los riesgos derivados de la conducta de terceras
personas o de circunstancias meramente casuales; b) El grado de utilidad social
de la conducta desarrollada por el autor (a mayor utilidad social mayores niveles
de permision de riesgo); y ¢) La importancia o valor del bien juridico amenazado
por la conducta imprudente: a mayor valor, menor el nivel de riesgo permitido y
mayores las exigencias del deber de cuidado; y 2° Perspectiva subjetiva o interna
(deber subjetivo de cuidado): la gravedad se determina por el grado de previsibilidad
o de cognoscibilidad de la situacién de riesgo: a mayor previsibilidad, mayor nivel
de exigencia del deber subjetivo de cuidado y mds grave la vulneracion. Hemos
dicho reiteradamente que en los llamados delitos de resultado, para solucionar los
problemas de la llamada relacién de causalidad, la doctrina actual acude al concepto
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de imputacién objetiva, entendiendo que hay tal relacién de causalidad cuando el
sujeto, cuya responsabilidad se examina, con su comportamiento origina un riesgo
no permitido, o aumenta ilicitamente un riesgo permitido, y es precisamente en el
ambito de ese riesgo donde el resultado se produce.

Por otra parte, la imprudencia grave conlleva en todo caso la privacion
de derechos mientras que en la imprudencia menos grave tal privacién es
facultativa para el juzgador. Al no existir en el homicidio cometido por
imprudencia menos grave un apartado referente a la imprudencia profesio-
nal se entiende que la muerte producida por una imprudencia profesional se
calificard siempre con grave sin perjuicio de valorar lo que es profesional
o no. Por dltimo, la imprudencia menos grave precisa como requisito de
perseguibilidad la denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal cosa que no ocurre respecto de la grave.

Tradicionalmente se ha estudiado como homicidio preterintencional aque-
llos supuestos en los que alguien que queriendo producir unas lesiones produce sin
pretenderlo la muerte de una persona. Mufioz Conde sefala que al no existir ninguna
regla especial para la resolucién de este problema debe ser abordado con la ayuda
de los principios generales de la imputacion objetiva y subjetiva. Asi, una vez afir-
mada la imputacién objetiva procederd examinar si el resultado de muerte producido
lo era como consecuencia de un comportamiento imprudente. Desparecidos de nues-
tro Cédigo Penal actual todos los vestigios de la tradicién del “versari in re ilicita”
que chocaban frontalmente con el principio de culpabilidad, la jurisprudencia se ha
decantado por la solucién del concurso ideal de delitos entre las lesiones dolosas y
el delito homicidio producido por imprudencia SSTS 1253/2005 de 26-10, Berdugo;
239/2007 de 20-3, Giménez Garcia; 269/2007 de 29-3, Martinez Arrieta; 140/2008,
de 31-1, Varela; 1392/2009 de 3-12, Garcia Pérez).

Los elementos de la imprudencia son:

1. Accion u omision voluntaria con infraccion de las normas objetivas de
cuidado, que crea un riesgo o aumenta el permitido (accion realizada u omisién de
la accidn que debia haber sido realizada). Como recuerda la STS n°® 665/2004, de
30 de junio, combina un aspecto interno (deber de advertir la presencia del peligro)
y un aspecto externo (deber de comportarse de conformidad con las normas de cui-
dado) cuyo contenido serd el necesario segin el &mbito de la relacién concreta (tra-
fico rodado, medicina, construccion, etc.).

2. Produccion de un resultado de muerte, no querido por el agente y fécil-
mente evitable de haber observado las normas de cuidado a las que debia haber
atendido.
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3. Voluntariedad de la accion realizada: querer la conducta descuidada, con
conocimiento del peligro (culpa consciente) o sin €l (culpa inconsciente), si bien no
se quiere el resultado (muerte).

4. Relacion de causalidad entre el resultado y la accion u omision. Que a su
vez precisard que el resultado pueda serle objetivamente imputable al autor.

La reforma operada por la LO 1/2019 ha introducido en el articulo 142

un nuevo criterio de interpretacion al concepto de la imprudencia menos
N s o .

grave al afiadir en el apartado 2 del parrafo 2.° del art. 142 un nuevo inciso
conforme al cual “se reputard imprudencia menos grave, cuando no sea
calificada de grave, siempre que el hecho sea consecuencia de una infrac-
cién grave de las normas sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y
seguridad vial, apreciada la entidad de ésta por el Juez o el Tribunal”.

Conforme a la literalidad del precepto, la comisién de una infraccién tipificada de
grave en el art. 76 de la LTSV determinard, de concurrir alguno de los resultados tipi-
cos de muerte o lesiones de los arts. 147. 1.°, 149 o 150, su calificacion, al menos, de
imprudencia menos grave, pero sin excluir la calificacién de grave al referirse expresa-
mente el precepto a este supuesto. Pero igualmente la concurrencia de una infraccion
administrativa de trafico muy grave prevista en el art. 77 LTSV provocard la califica-
cion de la imprudencia, en todo caso, de menos grave, sin perjuicio de la posible apre-
ciacion de la imprudencia como grave.

Aunque existen razones basadas en la necesidad de dotar de una mayor seguridad
juridica en apoyo del nuevo precepto, parece evidente que aun cuando la comision de
una infraccion administrativa de trafico constituye sin duda un indicio de gravedad de
la conducta imprudente, la simple acreditacion formal de las infracciones de las nor-
mas y deberes recogidas en la legislaciéon administrativa de trafico no debe condu-
cir automdticamente a la declaracion de la gravedad de la imprudencia. De este modo
el automatismo recogido ahora en los segundos pérrs. de los arts. 142 y 152 resulta-
ria incompatible con la necesidad de atender, en todo caso, a las diversas circunstan-
cias concurrentes para la calificacion de la gravedad de la conducta imprudente (STS
805/2017, 11 de diciembre)*.

Otra de las novedades de la LO 2/2019 ha sido el incremento del castigo
de las conductas imprudentes en atencién a la notoria gravedad del hecho y al
numero de personas fallecidas o lesionadas conforme recoge ahora el nuevo
articulo 142 bis. Al ser hasta entonces la respuesta sancionadora insuficiente
por consecuencia de los limites derivados de la aplicacion de las reglas del

4 Lanzarote, Pablo, Cddigo Penal. Comentarios y jurisprudencia, Editorial Comares, Granada,

octubre 2018.



11 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL (actualizacién)

concurso ideal que obliga a imponer solo la pena prevista para la infraccién
mas grave en su mitad superior al derivar de una sola accion imprudente
que en el supuesto de mds de un fallecido, con o sin otros resultados lesivos,
no podia exceder de cuatro afios de prision (arts. 142 y 77 CP). Desde este
punto de vista se entiende que el juez en la determinacién de la pena se ve
obligado a moverse en unos margenes punitivos excesivamente estrechos
para lograr una respuesta proporcionada a la gravedad del delito cuando
el nimero de victimas es elevado y especialmente intenso resulta el riesgo
generado con la accién imprudente.

No obstante, ha habido autores que han criticado la defectuosa ubicacion sistema-
tica de este nuevo pdrrafo en los arts. 142 y 152 al situarlo después de la regulacién de
la imprudencia menos grave, a la que nunca serd aplicable la agravacion salvo que se
incurra en una contradictio in terminis, al suponer un plus de gravedad incompatible
con ese nuevo grado de imprudencia. Otra posibilidad, en lugar de acudir a la técnica
de los articulos bis, podria haber sido ubicar esa disposicién en un nuevo apartado del
primer parr. del art. 142 al solo poder ser aplicada a la imprudencia grave.

Para que el juez pueda hacer uso potestativamente de la exasperacion punitiva pre-
vista en el nuevo precepto se precisa que concurran conjuntamente la notoria gravedad
del hecho y la pluralidad de victimas. En el caso del homicidio, para la elevacién en un
grado (de 4 a 6 afios de prision), el nimero de aquéllas ha de concretarse en el falle-
cimiento de dos o0 mds personas o de una sola y lesiones de los arts. 149 o 150 en las
demds y para el incremento en dos grados (de 6 a 9 afios de prision) se exige que “el
ndmero de fallecidos fuera muy elevado”.

Es evidente la indeterminacién del concepto utilizado en la descripcion tipica de
“notoria gravedad” asi como del empleado para la hipétesis de que el nimero de falle-
cidos o lesionados “fuera muy elevado”, que otorgan al juez para la aplicacion de los
nuevos preceptos un arbitrio excesivo, contrario al principio de taxatividad.

El de “notoria gravedad”, gramaticalmente habrd de identificarse con una grave-
dad que debe ser evidente y apreciable por cualquiera, mejorando la redaccioén inicial al
utilizar como criterios para concretar esa gravedad la intensidad y relevancia del riesgo
creado y del deber normativo de cuidado infringido. El concepto “muy elevado”, uti-
lizado como criterio de incremento potestativo de la pena en dos grados, pecaria de
indeterminismo.



Capitulo 3

LAS LESIONES. TIPOS AGRAVADOS.
ESPECIAL REFERENCIA A LA MUTILACION
GENITAL. LA PARTICIPACION EN RINA.
EL CONSENTIMIENTO EN LAS LESIONES.
LA ESTERILIZACION DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD

Sumario: I. LAS LESIONES. 1. Cuestiones generales. 2. Bien juridico. 3. Normas
de procedimiento. 4. Tipo bdsico de lesiones (articulo 147.1). 4.1. Elementos.
4.1.1. Sujetos. 4.1.2. Objeto material. 4.1.3. Conducta tipica. 4.1.4. Elemento
subjetivo. 4.2. Modalidades leves (articulo 147.2 y 3). 5. Indemnizacién.
II. TIPOS AGRAVADOS. 1. Lesiones agravadas por modalidad de ejecucién
(articulo 148). 2. Lesiones agravadas por la entidad del resultado. 2.1. Resultados
especialmente graves (articulo 149.1). 2.2. Especial referencia a la mutilacién
genital (articulo 149.2). 2.3. Resultados menos graves (articulo 150). III. PROVO-
CACION, CONSPIRACION Y PROPOSICION (articulo 151). IV. LESIONES
IMPRUDENTES (articulo 152 y 152 bis) V. VIOLENCIA FISICA O PSIQUICA
EN EL AMBITO FAMILIAR (articulo 153). VI. PARTICIPACION EN RINA
(articulo 154). VII. EL CONSENTIMIENTO EN LAS LESIONES Y LA ESTE-
RILIZACION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD (articulos 155 y 156).
VIII. TRAFICO ILEGAL DE ORGANOS (articulo 156 bis). IX. LIBERTAD
VIGILADA (articulo 156 ter).

I. LAS LESIONES

1. Cuestiones generales

Las lesiones estan reguladas en el Titulo III del Libro II del Cédigo
Penal bajo la ribrica de “las lesiones” en los articulos 147 a 156 ter. El tipo
basico se contempla en el articulo 147.1, las modalidades leves en los
articulos 147.2 y 3, los tipos agravados por la concreta conducta realizada o
por el resultado producido en los articulos 148, 149 y 150, la provocacion,
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conspiracién o proposicion en el articulo 151, las lesiones imprudentes en el
articulo 152 y 152 bis, la violencia fisica o psiquica en el &mbito familiar en
el articulo 153, la participacion en rifia del articulo 154, el consentimiento en
los articulos 155 a 156, el trafico de 6rganos en el articulo 156 bis y el 156
ter que se prevé la medida de libertad vigilada si la victima fuera alguna de
las personas a las que se refiere el apartado 2 del articulo 173.

El concepto de lesién encuentra su origen histérico en la expresion del
latin “laedere”, que significa lesionar. Desde un punto de vista juridico, la
lesion se define partiendo del tipo basico del articulo 147.1 de CP como
cualquier menoscabo de la integridad corporal o de la salud fisica o mental
y en un sentido mds amplio lo entendemos como “cualquier menoscabo de
la salud fisica o psiquica de una persona, ya sea transitorio o permanente,
o bien de su integridad corporal, ocasionada por cualquier medio y sin 4nimo
de producir la muerte”.

La regulacion realizada por el Cédigo Penal de 1995 de las lesiones continué la
linea que habia iniciado la LO 3/1989 al prescindir del casuismo excesivo y erradicar
la responsabilidad objetiva por el resultado producido que es incompatible con el prin-
cipio de culpabilidad, en su dimensién de responsabilidad subjetiva, reconocido en los
articulos 5 y 10 del Cédigo Penal. Posteriormente ha sido objeto de modificaciéon en
1999, 2003 y 2010.

La LO 1/2015, al derogar el Libro III referente a las faltas, ha llevado a cabo impor-
tantes modificaciones en el Titulo III como son incluir una serie de delitos leves de lesio-
nes, asi se describe en el apartado segundo del articulo 147 las lesiones no incluidas en el
apartado anterior y el maltrato de obra del apartado tercero del articulo 147, que no es otra
cosa que tipificar ahora como delito leve lo que anteriormente eran faltas. A continua-
cién, para estos dos apartados anteriores se exige el requisito de perseguibilidad mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal (articulo 147.4)'. Se elimina
el tipo privilegiado del articulo 147.2 y la previsidn, a penas utilizada en la prictica, de
comision de cuatro faltas en el periodo de un afio. Por dltimo, se introduce una nueva
regulacién de las lesiones imprudentes (articulo 152), se realiza una nueva redaccién del
articulo 156 respecto de la justificacion de las operaciones de cirugia transexual y esteri-
lizacion de las personas discapacitadas y se contempla en el articulo 156 ter la posibili-
dad de imponer la medida de la libertad vigilada en los casos en los que la victima fuese
alguna de las personas contempladas en el articulo 173.2 del CP. Por ultimo, la reforma

' VVAA, Memento Penal, Editorial Francis Lefevre, Madrid 2015, pdg. 806: “Se critica esta
redaccion que deja ya de hacer referencia a diferencia de las faltas en el articulo 639 a la posibilidad
de interponer denuncia por parte del Ministerio Fiscal si se trata de victimas menores de edad, dis-
capacitado y desvalidas”.
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operada por la LO 2/2019 en el articulo 152 ha ampliado la tipicidad del delito de lesio-
nes por imprudencia menos grave al incluir las previstas en el articulo 147.1° y ha creado
un nuevo articulo 152 bis que agrava las penas en los casos contemplados en el mismo.

2. El bien juridico

El bien juridico que se protege es coincidente con un derecho funda-
mental la integridad fisica o psiquica que se contempla en el articulo 15
CE al senalar que: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral...”, lo que lo sitda por su naturaleza en un lugar importante entre los
derechos fundamentales protegidos en el CP. Incluye el derecho a la salud
de las personas, entendida en sentido amplio, comprensiva tanto del bienes-
tar fisico como mental, pero excluyente de aquellos cambios o alteraciones
en la integridad corporal que no afecten a la salud. Por lo tanto quedaran
fuera de la orbita penal todas aquellas afecciones a la integridad corporal
que supongan una mejora global del estado de salud del individuo como
son la amputacion de un brazo gangrenado o la extraccién de un testiculo
afectado de un tumor canceroso.

3. Normas de procedimiento

La instruccién y enjuiciamiento de estos delitos se va a sujetar a las normas proce-
sales reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y Ley Orgédnica del Poder Judi-
cial. De esta forma en consideracién a las penas previstas en abstracto para los delitos
de lesiones en el caso que sean “privativas de libertad de hasta 9 afios o bien con cua-
lesquiera otras penas de distinta naturaleza bien sean tnicas, conjuntas o alternativas,
cualquiera que sea su cuantia o duracion” la tramitacion se acomodard a las normas
del procedimiento abreviado (articulo 757 de la LECrim). En el caso, de las lesiones
descritas en el apartado segundo del articulo147 y el maltrato de obra del apartado ter-
cero del articulo 147 se tramitardn como juicio sobre delitos leves del articulo 962 de
la LECrim correspondiendo su enjuiciamiento al juzgado de guardia que corresponde
con el juzgado de instruccion.

Los 6rganos judicialmente competentes para la instruccion serdn los juzgados de
instruccién del lugar de comision de los hechos (articulo 14), donde se hayan descu-
bierto pruebas materiales del delito, en el lugar en el que el reo haya sido aprehendido,
residencia del reo o cualquiera que hubiera tenido noticia del delito o el primero que
conozca de los hechos (articulo 15). En los casos en los que se hubiesen cometido con-
tra quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por
andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre
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los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o inca-
paces que con €l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, aco-
gimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya pro-
ducido un acto de violencia de género, la instruccién corresponde a los juzgados de
violencia sobre la mujer (articulo 14.5 de la LECrim).

El 6rgano judicial encargado del enjuiciamiento es el Juzgado de lo Penal (que
conocera de los delitos de hasta cinco afios de prisién o pena de multa cualquiera que
sea su cuantia, o cualesquiera otras de distinta naturaleza, bien sean dnicas, conjuntas
o alternativas, siempre que su duracién no exceda de 10 afios, segtin lo establecido en
el articulo 14.3 de la LECrim) o la Audiencia Provincial (en los demas casos en los que
la pena de prision resulte ser superior a cinco afios o las penas de otra naturaleza sean
superiores a 10 afios segun lo previsto en el articulo 14.4 de la LECrim).

En cuanto al régimen de recursos contra la sentencia del juzgado de lo Penal, cabe
recurso de apelacidn ante la Sala Penal de la Audiencia Provincial. Si proviene de una
AP cabra recurso de apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Supe-
riores de Justica en su territorio (articulo 846 ter). Ademas del recurso de casacién ante
la Sala Segunda (de lo Penal) del Tribunal Supremo.

En cualquier caso, gran parte de los delitos de lesiones y de violencia fisica o psi-
quica en el &mbito familiar, por su limite penoldgico y estar previstos como tal, se aco-
modardn a las normas del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determina-
dos delitos (articulos 795 y ss. de la LECrim).

En este procedimiento seguird siendo competente para la instruccién el juez de
guardia que corresponde por razén de materia al juez de instruccién. En la mayor parte
de las ocasiones, en consideracion a la duracién de la pena, este juzgado procederd
a dictar sentencia de conformidad (articulo 801 de la LECrim) con la reduccién en un
tercio de la pena si el acusado reconoce los hechos, en el caso contrario correspondera
al juzgado de lo penal el enjuiciamiento y dictar sentencia.

4. El tipo basico

Articulo 147 del CP: 1. El que, por cualquier medio o procedimiento,
causare a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su
salud fisica o mental, serd castigado como reo del delito de lesiones con
la pena de prision de tres meses a tres aios o multa de seis a doce meses,
siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademds
de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quiriurgico.
La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se
considerard tratamiento médico.
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2. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una
lesion no incluida en el apartado anterior, serd castigado con pena de
multa de uno a tres meses.

3. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin casarle lesion, serd
castigado con la pena de multa de uno a dos meses.

4. Los delitos previstos en los dos apartados anteriores solo serdn
perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su repre-
sentante legal.

4.1. Elementos
4.1.1. Sujetos

Es sujeto activo de este delito es cualquier persona, quedando excluidas
las especialidades por razén de ser la esposa o pareja sentimental y de los
parientes de los articulos 153 y 173.2 CP que son los supuestos de violencia de
género o doméstica que serdn tratados posteriormente y quedan circunscritos
a los supuestos de lesiones contemplados en el apartado 2 del articulo 147 y el
que golpeare o maltrate de obra del apartado 3 del articulo 147.

Como sujeto pasivo cabe entender a cualquier persona que en este delito
coincide con el objeto material, excluidas las lesiones al feto (articulos 157
y 158 CP). El Cddigo Penal también en consideracion al sujeto pasivo ha
establecido tipos penales especiales de lesiones en los articulos 486.2, 605.2
parrafo segundo ultimo inciso, etc.

De igual forma, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las
Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual, recoge el conjunto de dere-
chos que amparan a tales victimas, de los que se les dard lectura en su primera apari-
cion en sede policial o judicial: derecho a mostrarse parte como acusacién particular,
derecho a reclamar una indemnizacidn, asistencia por equipos sociales y médicos. Ley
4/2015, de 27 de abril, el Estatuto de la Victima del Delito establece el catdlogo gene-
ral de los derechos, procesales y extraprocesales, de todas las victimas de delitos sin
perjuicio de aspectos particulares contemplados en la normativa especial.

4.1.2. Objeto material

El objeto material de estos delitos es el ser humano ya nacido y distinto
del autor. Nos remitimos al capitulo 1 a efecto de la determinacion del limite
minimo y méximo de los delitos contra la vida humana independiente.
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Los ataques a la integridad y salud del no nacido quedaran tutelados por los
articulos 157 y 158 que castigan las lesiones al feto.

4.1.3. La conducta tipica

La conducta tipica va a precisar, en primer lugar, de una agresion que
determine la produccién de la lesion. Tradicionalmente se ha venido planteado
el problema de aceptar o no las formas imperfectas en la comision de este
delito y con bastante frecuencia, la jurisprudencia ha venido excluyendo la
posibilidad de una tentativa de lesiones y castiga habitualmente el intento de
lesionar como delito de amenazas. No obstante, al encontrarnos ante un delito
de resultado, en el que la causacion de un resultado lesivo es lo determinante
del tipo, ha llevado a que algunos sectores doctrinales si admitan la posibilidad
de la tentativa en este delito con los consiguientes problemas probatorios.

En otro orden de cosas resulta indiferente el mecanismo a través del cual
se causa dicho resultado lesivo, si bien el empleo de determinados instru-
mentos catalogables como “peligrosos” producird una agravacién del tipo.
De esta forma se ha llegado a considerar como lesion la transmision del
virus de inmunodeficiencia adquirida (Sida) tanto por transfusion de sangre
como por contagio sexual (STS 18-11-1991, 28-1-1997 y 8-11-2011).

En relacion con las lesiones psiquicas, merecerdn tal castigo penal
cuando la accién dé lugar a una enfermedad mental, si bien los trastornos
por estrés postraumatico (inherentes a la mayor parte de los delitos violentos
como ocurre en los delitos contra la libertad sexual, robos con violencia,
detenciones ilegales, etc.) se entiende que son “consecuencias extratipicas
ya penadas o consumidas por el delito que las provoca, de manera que no
procede la sancion adicional de estas lesiones” (STS de 13 de noviembre
de 1999 y STS 1909/2005 de 27 de diciembre), sin perjuicio de su resar-
cimiento por via de responsabilidad civil ex delicto. La jurisprudencia més
moderna viene admitiendo que no hace falta que se llegue a producir una
enfermedad mental en sentido estricto sino que basta que se produzca una
alteracion del equilibrio psiquico no irrelevante (STS 30-10-1994, 9-6-1998,
91/2007 de 12 de diciembre y 34/2014 de 6 de febrero).

En segundo lugar, la lesion ha de necesitar, ademéas de una primera
asistencia facultativa, objetivamente de un tratamiento médico o qui-
rurgico. Asi, si se aplicé tratamiento pero no era necesario, no habra tipo
bésico de delito de lesiones del articulo 147.1 del CP sino una modalidad
mads leve del articulo 147.2 (que por mor de la reforma de LO 1/2015 susti-
tuye a la tradicional falta de lesiones) Y, por el contrario, si no se aplicé el
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tratamiento y era necesario, habra delito del articulo 147.1. Por tal motivo
aqui son de una especial importancia los informes del médico forense en
los que se deberd determinar la entidad de las lesiones de la victima y trata-
miento a aplicar, o bien el cardcter prescindible de aquél.

En tercer lugar, el Codigo Penal recoge que cabe producir la lesién “por
cualquier medio o procedimiento”, como, por ejemplo, golpear, clavar fuer-
temente las ufias, propinar un pufietazo sin perjuicio de que el empleo de
medios especialmente peligrosos pueda dar lugar a la aplicacién del tipo agra-
vado del articulo 148 CP, como se analizara a continuacion. La doctrina dada
la amplitud de la locucién anterior permite apreciar la comisién por omisién
siempre que concurran los requisitos del articulo 11 del CP (STS 28-6-1999).

Ahora bien, es preciso distinguir cada uno de los conceptos que emplea
el legislador, al hilo de la abundante jurisprudencia existente hoy en dia al
respecto:

1.  Tratamiento médico

Se entiende por tal toda accién prolongada mds alld del primer acto
médico y que supone una reiteracién de cuidados que se continde durante
dos 0 mas sesiones, sin que se puedan incluir las simples cautelas, medidas
de prevencion o sometimiento a observacion que no generen medidas de
intervencion propias.

El Tribunal Supremo (STS 26-10-2012), pone el acento en la idea de pla-
nificacion de un sistema curativo o de un esquema médico prescrito por un
titulado en medicina con finalidad curativa o para reducir las consecuencias
de la lesion si aquélla no es curable. La STS 27-12-1994 la ha entendido
como el mecanismo o sistema que se emplea para curar una enfermedad
o para tratar de reducir sus consecuencias (si no es curable), es decir,
toda actividad posterior a la primera asistencia, dirigida a la sanidad de
las lesiones y prescrita por un médico, siendo indiferente que sea realizada
por el propio médico, que la encomiende a auxiliares sanitarios o que se le
imponga al paciente su administracion, quedando fuera sélo los actos de
diagndstico o de pura prevencion.

Por el contrario, se ha considerado que no tienen tal caricter de tratamiento las prue-
bas meramente diagndsticas y las preventivas como son los andlisis, las radiografias,
los scanners, las resonancias magnéticas, o los TAC (STS 28-2-2009 y 19-11-1997).

La colocacién de una férula o de escayola si constituye tratamiento médico (STS
23-10-2008). También se ha admitido que existe tratamiento en algunos supuestos en
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los que se prescribe reposo (por ejemplo cuando una fractura no admite escayola, pero
para consolidar de nuevo los huesos hace falta tal reposo, como ocurre en la fractura de
costillas, del esterndn, etc.). De igual forma el collarin cervical tendra tal cardcter (STS
24-10-1997) al existir dos actuaciones una al ponerlo y la otra al retirarlo. La desvitali-
zacién de una pieza dental (STS 28-2-1994) cabe dentro de tal consideracién. La colo-
cacion de ster-strip que se trata de un tipo de esparadrapo para mantener unidos los bor-
des de la herida sustitutivo de los puntos de aproximacién tendran la consideracion de
tratamiento médico (STS 16-6-2016) al prolongarse sus efectos de manera estable a lo
largo de un periodo de tiempo necesario para producir la regeneracion y soldadura de
los tejidos dafiados por un corte (STS 16-6-2016 y STS 610/2017 de 12 de septiembre).
La STS 103/2018 de 1 de marzo aprecio la lesion psiquica que se causé a dos menores
que vieron como degollaban a su madre.

En este ambito la doctrina ha subrayado® que lo esencial es el carac-
ter sistemdtico y progresivo. El ingreso hospitalario con curas y la admi-
nistracion de medicamentos dara lugar a su apreciacion (STS 28-2-2009).

2. Tratamiento quirirgico

Se define como un mecanismo restaurador del cuerpo humano, para
corregir o restablecer por medio de operaciones naturales e instrumentales
(cirugia mayor o menor) cualquier alteracion funcional u orgdnica causada
por una lesion. En este tratamiento se incluird la sutura que consiste en el
acto de costura con que se rednen los labios de una herida necesaria para
restafar el tejido dafiado y devolverlo al estado que tenia antes de producirse
la agresion (STS 30-4-1998, 2-4-1997 y 10-10-1997).

En estos casos, habra que distinguir entre los “puntos de sutura”, que son
tratamiento quirdrgico de los “puntos de aproximacién” que no tienen esa
consideracion, por lo que serd preciso atender a las conclusiones del informe
del médico forense.

El tratamiento quirtirgico a diferencia del médico puede consistir en
una sola intervencién de modo que siempre que concurra se aplicard el
articulo 147.1.

3.  Mera asistencia facultativa

Consiste en el diagndstico inicial médico de la existencia de una lesién y
también comprende aquellos actos médicos curativos que logren la sanidad
de pequeifias afecciones.

2 VVAA, Memento Derecho Penal 2016, Editorial Francis Levefre, Madrid 2015, pag. 804.
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Como consecuencia de todo ello, nos encontramos con varias posibilidades:

a) Si la lesién sélo preciso para su curacién de una asistencia médica, sin trata-
miento médico o quirdrgico, estaremos ante un delito de lesiones del articulo 147.2 CP.

b) Si, por el contrario, precis6 de dos o mas asistencias médicas, estaremos ante un
delito de lesiones, que en principio tendra cabida en el articulo 147.1 CP, puesto que la
sucesion de asistencias determina el tratamiento.

¢) Si sélo precisé de una asistencia, pero también de tratamiento médico, quirtr-
gico o farmacoldgico (la jurisprudencia sefiala que los analgésicos no suelen ser trata-
miento, pero si los anti-inflamatorios) o rehabilitador, estaremos ante un delito de lesio-
nes, igual que en el caso anterior.

d) Logicamente, sinecesité de mds de una asistencia y de cualquiera de los anterio-
res tratamientos, estaremos sin ninguna duda ante un delito de lesiones.

4.1.4. El elemento subjetivo

El tipo penal del articulo 147 CP es doloso (articulos 5 y 10 CP),
admitiendo tanto la modalidad de dolo directo de primer y segundo grado
como la del eventual. Si el delito de lesiones fuese cometido en modalidad
imprudente, se castigard conforme al articulo 152 segiin la entidad de la
imprudencia como grave 0 menos grave.

El elemento subjetivo ha planteado problemas por su diferencia con el homicidio,
como se contemplaba ya en el capitulo 1, por la ausencia de “animus necandi”’. Como
ya hemos visto, la diferencia entre un homicidio en grado de tentativa y un delito de
lesiones consumado vendrd determinada por la concurrencia del “animus necandi”
u “occidendi” del homicidio o bien por el “animus laedendi” o “animus vulnerandi” del
delito de lesiones. E1 TS (STS 12-6-2001, 10-1-2002 y 12-2-2003) viene entendiendo
que la intencién con la que actiian las personas pertenece al arcano intimo del sujeto,
de modo que, salvo manifestacion veraz del interesado, inicamente cabe rastrear aque-
lla voluntad mediante el andlisis y ponderacién de los datos objetivos acreditados en la
causa que permitan inferir aquel dnimo, a través de una prueba indirecta o por pre-
sunciones. Esta prueba de indicios se basa en el juicio axiolégico del conjunto de cir-
cunstancias que hayan rodeado la perpetracion del hecho como son el instrumento uti-
lizado, la zona afectada, el nimero y gravedad de las lesiones, etc.; asi como teniendo
en cuenta los actos del agresor anteriores, simultdneos o posteriores a la accién.
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4.2. Las modalidades leves

Se encuentran contempladas en el apartado 2 del articulo 147 en aquellos
casos en los que la lesion no precise de tratamiento médico o quirirgico
alguno (antigua falta del articulo 617 del CP) necesitando s6lo de una pri-
mera asistencia facultativa o sin requerirla; y los casos de maltrato de obra
del apartado 3 del articulo 147 en los que ya no se produce lesion y, por
ende, no se afecta al bien juridico de la salud sino la dignidad o incolumidad
de las personas.

5. Indemnizaciones

De igual forma que se exponia en relacion al capitulo 1 cuando se trataba el homi-
cidio y asesinato los jueces y Tribunales suelen aplicar con carécter orientador la regla
de aplicacion de las tablas del baremo, el cual, aunque se creé por la Disposicion Adi-
cional 8" de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisioén de los
Seguros Privados (que modifico el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, introduciendo las tablas), dnica-
mente para reparar las lesiones derivadas de accidentes de trafico por imprudencia;
se toma como criterio orientativo para los demds casos en los que se deriva responsa-
bilidad en otros supuestos de daifios indemnizables sufridos por las personas, como
son los accidentes de trabajo y los dafios sufridos por mala praxis médica.

El 1 de enero de 2016 ha entrado en vigor la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circulacion. El objetivo es conseguir que las indemnizaciones
sean mds acordes a la situacion de la victima, incorporando en el cdlculo las circuns-
tancias personales, familiares, laborales o profesionales de las victimas y perjudicados.
Se introduce un nuevo Titulo que consta de dos capitulos. El primero se refiere a los
criterios generales para la determinacion de la indemnizacién del dafio corporal y el
segundo incluye las reglas para la valoracion del dafio corporal y, en sus tres Seccio-
nes, se ocupa, respectivamente, de las indemnizaciones por causa de muerte, por secue-
las y por lesiones temporales, que tienen su reflejo, respectivamente, en las tablas 1, 2
y 3 del Anexo. Por otra parte se aumenta la cuantia de las indemnizaciones y se intro-
ducen nuevos beneficiarios. La nueva norma clarifica y regula los conceptos de gas-
tos en los que se distingue entre “gastos de asistencia sanitaria” y otros “gastos diver-
sos resarcibles”. El concepto de gastos diversos resarcibles incluye, entre otros, costes
de movilidad del lesionado, los desplazamientos de familiares para atenderle cuando
su condicién médica o situacidn personal lo requiera. Se regula el lucro cesante (pér-
dida de ganancia por parte de la victima) y los perjuicios extrapatrimoniales o morales.
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Se incluye como novedad en este apartado la reestructuracion del perjuicio personal
basico en las indemnizaciones por causa de muerte y de su relacidn con los perjuicios
particulares que ahora se amplian.

II. TIPOS AGRAVADOS

1. Lesiones agravadas por la modalidad de ejecucion

Articulo 148 CP: Las lesiones previstas en el apartado 1 del
articulo anterior podrdn ser castigadas con la pena de prision de dos a
cinco aios, atendiendo al resultado causado o riesgo producido: 1°. Si en
la agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios,
métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, fisica o
psiquica, del lesionado. 2°. Si hubiere mediado ensaiiamiento o alevosia.
3°. Si la victima fuere menor de doce aiios o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion. 4°. Si la victima fuere o hubiere sido
esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por andloga
relacion de afectividad, aun sin convivencia. 5°. Si la victima fuere una
persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

Como seiiala José Maria Luzon?, este subtipo agravado no es de aplica-
cién imperativa, sino potestativa para el Juez de lo Penal a la hora de dictar
sentencia, como se pone de manifiesto por el empleo del legislador del tér-
mino “podrdn”. No obstante, en la practica suele aplicarse siempre que con-
curra alguno de los supuestos que prevé. La referencia que hace a “resultado
causado o riesgo producido” aseguran que no sea de aplicacion automdtica
y que el juzgador deba valorar esas circunstancias.

Las modalidades previstas son:

a) Medios concretamente peligrosos

Se trata de todos aquellos medios que crean un riesgo concreto ex ante de
superior entidad a la salud por lo que la casuistica va a ser muy grande. En la
practica es el subtipo més frecuentemente aplicado. Se incluye las armas
o instrumentos peligrosos que son definidas por el TS (STS 24-6-2014)
como “todo instrumento apto para ofender o defenderse, incluyendo
las armas de fuego, las armas blancas (navajas, cuchillos, cortaplumas,

3 Luz6n Cuesta, .M., Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, Editorial Dykinson,

Madrid 2015.
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estiletes), las pistolas de gas, de aire comprimido o de fogueo, los palos,
barras de hierro o metdlicas, martillos, destornilladores, jeringuillas con
aguja, botellas de vidrio (si no se acredita que era de vidrio, no se aplica
la agravacion)...”.

El TS ha aplicado este tipo agravado a quien golpea en la cabeza a la victima con
un gato de coche, barra de hierro u objeto similar (STS 27-11-2014 y 21-10-2008);
impactar un vaso en la cara del sujeto pasivo (STS 9-7-2014, 15-7-2010 y 11-5-2010);
utilizar una navaja de 8 cm (STS 18-10-2010), golpear a la victima con un palo (STS
12-5-2010) o con una llave inglesa (STS 28-10-2010); utilizar agua hirviendo que se
lanza a la cara del sujeto( STS 13-5-2014); etc.

b) Ensanamiento y alevosia

El legislador utiliza aqui dos agravantes genéricas, al igual que ocurria
en el asesinato, para convertirlas en circunstancias especificas del tipo agra-
vado de lesiones, por lo que no serd posible valorarlas de nuevo como agra-
vantes al poder conculcar el principio de “non bis in idem”. El concepto de
ensafiamiento se encuentra en el articulo 22.5* CP que se complementa por
las aportaciones de la Fiscalia General del Estado como “accidn agresiva
desproporcionada con el estimulo que la desencadena y demostrativa del
menosprecio por la sensibilidad de la victima y de crueldad y salvajismo
en el autor”, y por el TS como “comportamiento que revela un nivel de
barbarie que excede del necesario para la simple causacion de la lesion”.
La alevosia también se recoge en su definicion en la agravante genérica del
articulo 22.1* CP, su concepto y caracteres los hemos visto en el asesinato,
con sus modalidades de proditoria, sibita o inopinada, o de desvalimiento
de la victima (que se solapa con los apartados 3° y 5° de este mismo
articulo 148), por lo que nos remitimos a lo ya examinado en el capitulo 1.

¢) Mayor necesidad de proteccion del sujeto pasivo, por ser menor
de 12 afios o persona discapacitada

La justificacion de esta agravacion estriba en la mayor vulnerabilidad de
estas victimas, particularmente indefensas, a lo que se une el abuso de poder
del autor sobre las mismas con lo que guarda una similitud evidente con la
agravante genérica de abuso de superioridad. Dicha circunstancia debe ser
conocida por el sujeto activo y aprovechada para conseguir su finalidad. En el
caso de las personas discapacitadas, no es necesario que se trate de personas
declaradas judicialmente como tales a través del procedimiento civil, sino
meramente que se encuentren en tal situacion de incapacidad objetiva y que la
misma haya sido aprovechada por el agresor. La doctrina se plantea si el dolo
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del autor debera abarcar las especiales caracteristicas de la victima y en caso
de error se apreciard el tipo basico (articulo 14.2 del CP).

d) Condiciéon de mujer del sujeto pasivo, vinculada a la violencia de
género

Se ha de tratar de ser mujer que ostente la condicién de cényuge o bien de pareja
estable del agresor, sin necesidad de convivencia.

Hay sectores doctrinales que, aun considerando que en puridad nos encontramos
ante un caso de discriminacidn positiva, estiman justificada dicha discriminacién por
los graves resultados observados en la sociedad y el contexto de las relaciones de poder
y dominio del hombre sobre mujer.

Un problema interpretativo actual se suscita en las parejas homosexuales en las que
la victima sea una mujer y la agresora otra mujer; segun la diccion literal del precepto,
podriamos estar ante este subtipo agravado, dado que se remite al articulo 147.1 CP,
que delimita en forma genérica al sujeto activo («el que»); en cambio, en el caso con-
trario (hombre con hombre) no concurriria el tipo que estamos viendo. No obstante, el
espiritu de la LO 1/2004 por la que se introdujo esta reforma alude a la eliminacién de
la discriminacién y violencia machista, por lo que se viene circunscribiendo a la rela-
cién hombre-mujer. Esta parece ser la interpretacién que ha acogido nuestro TC en la
STC 59/2008, quien ha confirmado la constitucionalidad de ese diferente trato, segtin
que el sujeto activo/pasivo sea hombre/mujer.

También plantea dudas la duracién que debe resultar exigible a la relacion de pareja
y si se incluye a los novios (“aun sin convivencia”), pero no se concreta plazo tempo-
ral minimo de relacién. En principio, parece 16gico considerar que deba existir en la
relacion una vocacion de estabilidad, no debiendo ser incluidos las relaciones de amis-
tad o los encuentros puntuales y esporadicos. Las relaciones de noviazgo de un mes
son de suficiente intensidad para determinar una finalidad de permanencia que tenga
su acomodo en el presente precepto penal (STS 23-12-2011). La STS 25-10-2017 dice
que “la corta duracién de la relacién acredita la inexistencia de noviazgo al ser infe-
rior a 15 dias”.

e) Persona especialmente vulnerable en situacion de convivencia

Se trata de un concepto juridico indeterminado, lo que plantea ciertas
dudas al aplicarlo, que precisa de la convivencia. Suele estimarse en meno-
res que sean mayores de 12 afos aunque dependera del caso concreto. Si el
sujeto pasivo es menor de 12 afios, se suele aplicar el anterior apartado 3°.
En los casos de ancianos o discapacitados también podrian incluirse en el
apartado 2°.
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2. Lesiones agravadas por la entidad del resultado

La especial gravedad del resultado producido y la permanencia de éste
son las caracteristicas esenciales de estos preceptos que se van a diferenciar
unicamente por la entidad del resultado.

2.1. Resultados especialmente graves

Articulo 149.1: El que causara a otro, por cualquier medio o proce-
dimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal,
o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una
grave enfermedad somdtica o psiquica, serd castigado con la pena de pri-
sion de seis a doce aiios.

a) Pérdida o inutilidad de un 6rgano o miembro principal

La pérdida es aquel menoscabo o separacion de elementos anatémicos
del cuerpo del sujeto pasivo que conducen a la desaparicion del miembro
u 6rgano®. La inutilidad es la desaparicion de la funcionalidad que debe ser
total para equipararse a la pérdida y basta para ser apreciada que se produzca
un menoscabo sustancial (STS 4190/2017 de 23 de noviembre). El é6rgano
es cualquier parte del cuerpo que ejerce una funcidn propia o independiente
(0jo, rifién, higado, estomago, pancreas...). El miembro es cualquiera de
las extremidades del hombre articulada con el cuerpo (brazo, mano, rodi-
lla...). La jurisprudencia (STS 15-6-1992 y 16-2-1990) ha considerado que
serd “principal” cuando las funciones que desempefia sean independientes
y relevantes para la vida. Se equipara la pérdida fisica o la mutilacién a los
casos de anquilosis o de una grave disfuncién o limitacién de movimientos.
Se incluyen brazos, piernas, 6rganos sexuales, rifién, pulmon... Se excluye,
en cambio, la pérdida aislada de dedos o el bazo (que se incluirdn en el
articulo 150 CP) al no desempeiar una funcion indispensable para la vida
(STS 18-3-2002 y STS 14-2-1989).

b) Pérdida o inutilidad de un sentido

Se incluye los diferentes sistemas de percepcion del mundo exterior, como
son cualquiera de los cinco sentidos, si bien en la préctica suele verse afectada
la vista (los casos de produccion de ceguera, pérdida absoluta de vision, aunque
sea de un solo 0jo, con pérdida del globo ocular o sin ella, afectacion sensible
de la agudeza visual, STS 4190/2017 de 23 de noviembre, 61/2013 de 7 de

* VVAA, Memento Penal 2016, Editorial Francis Levefre, Madrid 2015, pag. 810.
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febrero, 168/2008 de 29 de abril y 217/2006 de 20 de febrero) o bien el oido
(pérdida ostensible de audicién). Puede incluir la pérdida del tacto, del olfato
0, incluso, del gusto (lengua), pero en todo caso de alta gravedad. Las tablas
del baremo son muy exhaustivas al prever cada supuesto concreto de pérdida
de vision o de capacidad auditiva estableciendo una serie de porcentajes.

¢) Impotencia o esterilidad

Se entiende por esterilidad la incapacidad para engendrar que ha de tener
un cardcter definitivo. La impotencia es la incapacidad para mantener rela-
ciones sexuales y mds particularmente la cépula carnal. Se ha estimado que
podria haberse suprimido su expresa referencia, por ser realmente una espe-
cificacion de la pérdida o la inutilidad de un 6rgano principal. Incluye ambas
modalidades: “coeundi” (impotencia en si) y “generandi” (esterilidad).

d) Grave deformidad

Supuesto ampliamente desarrollado por la jurisprudencia, que por
“deformidad” entiende “toda irregularidad fisica, visible y permanente
que afea o desfigura, debiendo recaer sobre la periferia del cuerpo” (STS
14-10-2002, 30-1-2013 y 31-10-2013), es decir, sobre los planos externos
del organismo. Se trata de un concepto valorativo que garantiza el derecho
al mantenimiento del estado fisico que cada individuo posea.

Frente a la antigua postura que atendia al lugar externo siempre visible
para apreciar deformidad, actualmente se entiende que se incluird cual-
quier parte del cuerpo, si bien dard lugar a mayor indemnizacién cuanto
mads visible sea. También se apreciard este tipo con independencia de que
el sujeto pasivo afectado sea hombre o mujer, y de la belleza precedente
de dicho sujeto (empleando una expresiva frase, dice la jurisprudencia que
“todos tienen derecho a la belleza y, si carecen de ella, a que no se acenttie
su fealdad”). Pero l6gicamente se tiene en cuenta la edad y la profesion
(por ejemplo un o una modelo). Quedan excluidos los perjuicios estéticos de
imperceptible visibilidad o de escasa significacion antiestética, los informes
periciales del forense determinan en cada caso el grado de perjuicio estético
que resulta esencial para fijar la responsabilidad penal y civil.

Supuestos que han sido considerados de grave deformidad son las cica-
trices, caida del cabello que resulta irrecuperable, tabique nasal fracturado
y desviado que dificulta la respiracion, pérdida del pabellon auditivo o de
los labios, inutilizacién o grave inmovilizacién de dedos, manos, mufiecas,
rodillas, pérdida de ojo que ya antes mostraba atrofia.
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Una cuestion que ha quedado zanjada es la posibilidad de cirugia repa-
radora que no impida aplicar el tipo, aunque si incidird en el “quantum”
indemnizatorio y en el perjuicio estético resultante (STS 14-10-1989,
27-2-1996, 11-7-1991 y 25-4-1989).

e) Grave enfermedad somatica o psiquica

La nocion de enfermedad se concibe como la perturbacion del normal
funcionamiento del cuerpo. La enfermedad puede ser somatica, afectando
al cuerpo, o psiquica, cuando afecta a la mente. El principal caso de enfer-
medad somatica, es decir, que afecte al cuerpo es el Sida (STS 28-1-1997).
La enfermedad psiquica vendra determinada por la clasificacion internacio-
nal de las enfermedades metales CIE-10 de la OMS y por el DSM-V-TR
americano. La nota de la gravedad vendra determinada por los informes
periciales en los que se tendrd que valorar la irreversibilidad de la lesion y la
afeccion del bien juridico protegido.

2.2. Especial referencia a la mutilacion genital

Articulo 149.2: El que causara a otro una mutilacion genital en cual-
quiera de sus manifestaciones serd castigado con la pena de prision de
seis a doce aiios. Si la victima fuere menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, serd aplicable la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de cuatro a diez afios, si el Juez lo estima adecuado
al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion.

Este precepto se introdujo en la reforma operada en el Codigo Penal por la
LO 11/2003 para reaccionar a la practica procedente de determinados paises
de mutilaciones genitales femeninas. Muchos autores consideran que es un
supuesto incardinable en el anterior, apartado primero del articulo 149 si bien
con su expreso desarrollo se pretende eliminar las ablaciones a menores (no
punibles en algunos paises y que son costumbre socialmente consolidada en
determinados dmbitos y culturas), por lo que abarca la mutilacién femenina
en cualquiera de sus manifestaciones y también la mutilaciéon masculina.

La pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento tiene cardcter facultativo, no impera-
tivo (s6lo si el Juez lo considera idéneo).
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2.3. Resultados menos graves

Articulo 150: El que causare a otro la pérdida o inutilidad de un
organo o miembro no principal, o la deformidad, serd castigado con la
pena de prision de tres a seis aiios.

Como tipo residual que es, prevé la pena inferior en grado para compor-
tamientos que ocasionen deformidad menos grave que la del caso anterior
(articulo 149), pero més graves que el tipo basico del articulo 147, o bien de
drganos o miembros no principales (vesicula, bazo, dedo...). En cualquier
caso, para establecer criterios de distincion se precisa atender a las resolu-
ciones del Tribunal Supremo a la hora de analizar los casos concretos.

El acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 1a Sala Segunda del TS de fecha 19 de
abril de 2002, consider6 que “la pérdida de incisivos u otras piezas dentarias, oca-
sionada por dolo directo o eventual, es ordinariamente subsumible en el articulo 150
CP, si bien admite modulaciones en supuestos de menor entidad, en atencion a la rele-
vancia de la afectacion o a las circunstancias de la victima, asi como a la posibili-
dad de reparacion accesible con cardcter general sin riesgo ni especiales dificultades
para el lesionado: en todo caso, dicho resultado comportard valoracion como delito,
y no como falta”. Ahora bien, si se trata de pérdida de numerosos dientes, puede que
dé lugar a la aplicacion del articulo 149. En cuanto a los incisivos, normalmente se
apreciard el articulo 150, si bien no concurrird el tipo agravado si padecian previa pio-
rrea grave u otra enfermedad bucal que facilitara la caida del diente. La STS 5-6-2015
excluyd la subsuncién de los hechos en el articulo 150 al “tratarse de la mera movili-
dad de dos piezas dentarias, no de pérdida, teniendo en cuenta la posibilidad de repa-
racion accesible sin riesgo para el lesionado”.

III. PROVOCACION, CONSPIRACION Y PROPOSICION

Articulo 151 CP: La provocacion, la conspiracion y la proposicion
para cometer los delitos previstos en los articulos precedentes de este
Titulo, serd castigada con la pena inferior en uno o dos grados a la del
delito correspondiente.

El Legislador considera que deben ser castigadas las conductas de pro-
poner, conspirar o provocar la comision de un delito de lesiones. Nos remi-
timos a lo ya expuesto para el homicidio en el capitulo 1 sobre cada una de
estas modalidades. Encontrando el fundamento de la punicion y el adelanta-
miento de las barreras de proteccion penal por la elevada consideracion del
bien juridico protegido.
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IV. LESIONES IMPRUDENTES

Articulo 152: 1. El que por imprudencia grave causare alguna de las
lesiones previstas en los articulos anteriores serd castigado, en atencion
al riesgo creado y el resultado producido:

1.° Con la pena de prision de 3 a 6 meses o multa de 6 a 18 meses, si se
tratare de las lesiones del apartado 1 del articulo 147.

2.° Con la pena de prision de 1 a 3 aiios, si se tratare de las lesiones
del articulo 149.

3.? Con la pena de prision de 6 meses a 2 aiios, si se tratare de las
lesiones del articulo 150.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehiculo a motor
o un ciclomotor, se impondrad asimismo la pena de privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de 1 a 4 aiios. A los efectos
de este apartado, se reputard en todo caso como imprudencia grave la
conduccion en la que la concurrencia de alguna de las circunstancias
previstas en el articulo 379 determinara la produccion del hecho.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se
impondrd también la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de
armas por tiempo de 1 a 4 afios.

Si las lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia profesional,
se impondrd ademds la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de
la profesion, oficio o cargo por un periodo de 6 meses a 4 aiios.

2. El que por imprudencia menos grave causare alguna de las lesiones
a que se refieren los articulos 147.1.°, 149 y 150 serd castigado con una
pena de multa de 3 meses a 12 meses.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehiculo a motor o un
ciclomotor, se podrd imponer también la pena de privacion del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores de 3 meses a 1 afio. Se reputard
imprudencia menos grave, cuando no sea calificada de grave, siempre que
el hecho sea consecuencia de una infraccion grave de las normas sobre
trdfico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, apreciada la
entidad de esta por el Juez o el Tribunal.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se
podrd imponer también la pena de privacion del derecho al porte o tenen-
cia de armas por tiempo de 3 meses a 1 aiio.
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El delito previsto en este apartado solo serd perseguible mediante
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal”.

Laredaccion de este articulo se ha visto afectada por la reforma operada
por la LO 1/2015 la cual modifica los dos apartados que contemplaba y por
la LO 2/2019 que trae como especial novedad la ampliacion de la tipicidad
del delito de lesiones por imprudencia menos graves incluyendo ahora las
previstas en el articulo 147.1 del CP.

En el primer apartado, que contiene la imprudencia grave se rebaja el
inferior de la pena a tres meses de prision y se introduce facultativamente
la posibilidad de apreciar la pena de multa. En el segundo, se introduce la
modalidad de imprudencia menos grave. La distincion entre la imprudencia
grave y menos grave ya fue estudiada en el capitulo del homicidio por lo que
nos remitimos a lo alli expuesto. Dentro de la imprudencia grave la aplica-
cién de uno u otro de los subapartados dependerd del tipo de lesion (bésica,
muy agravada o agravada). Si se comete la imprudencia en la conduccién
de vehiculos o en el empleo de armas, se impondrd imperativamente la pena
accesoria del apartado 2. Y si se trata de imprudencia profesional (vulne-
racion de la “lex artis”), se castigard ademds con la pena de inhabilitacién
especial que s6lo se prevé para la imprudencia grave.

La reforma operada por la LO 2/2019 al incluir ahora en la imprudencia
menos grave también las lesiones previstas en el articulo 147.1 (las que
requieran para su curacion de tratamiento médico o quirdrgico) tendrd como
efecto directo de relevante trascendencia préctica el retorno de gran parte
de la accidentalidad vial al &mbito de la jurisdiccion penal, de donde fue
excluida por la despenalizacion de la reforma de la LO 1/2015. Ademas se
introduce como criterio interpretativo el que se reputard imprudencia menos
grave, cuando no sea calificada de grave, siempre que el hecho sea conse-
cuencia de una infraccion grave de las normas sobre trafico, circulacion de
vehiculos a motor y seguridad vial, apreciada la entidad de esta por el Juez
o el Tribunal.

Articulo 152 bis: “En los casos previstos en el niimero 1 del
articulo anterior, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente la pena
superior en un grado, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad, en atencion a la singular entidad y relevancia
del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere
provocado lesiones constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° a una
pluralidad de personas, y en dos grados si el niimero de lesionados fuere
muy elevado”.
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Este articulo ha sido introducido por la LO 2/2019. En relacién a su
aplicacién préctica vendra siempre referido a las lesiones previstas en los
articulos 149 y 150, se requiere para la posibilidad de elevar las penas en un
grado (tanto la de prisién como las privativas de derechos) que resulte una
“pluralidad de lesionados™ y en dos grados que el nimero de lesionados “fuera
muy elevado”.

El concepto de “pluralidad de personas”, referido a lesionados en el
precepto comentado, podria interpretarse que basta para su aplicacién con
que sea solo mds de una persona la que se vea afectada en su integridad
fisica como consecuencia del hecho, es decir, dos 0 mas, como en el caso de
fallecidos para elevar la pena en un grado (articulo 142 bis).

En cuanto al aspecto competencial del 6rgano de enjuiciamiento, en los casos
del articulo 152 bis la exasperacién punitiva no superard los 5 afios de prision ni los
10 afos la pena privativa de derechos, salvo en el supuesto de que el nimero de perso-
nas con lesiones del articulo 149 fuera muy elevado en cuyo caso es posible aumentar
la pena tipo (que es de 1 a 3 afios de prision: articulo 152.1, 2.°) en dos grados pudiendo
entonces alcanzar la pena en abstracto imponible los 6 afios y 9 meses de prisién, con
lo que excederia también de la competencia de los Juzgados de los Penal.

V. VIOLENCIA FiSICA O PSIQUICA EN EL AMBITO
FAMILIAR

Articulo 153 CP: 1. El que por cualquier medio o procedimiento cau-
sare a otro menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad de las
previstas en el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o maltratare de
obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa,
o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor, serd castigado con la pena de prision de seis meses
a un aiio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un aiio y un dia a tres aiios, asi como, cuando el juez o tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
hasta cinco aiios.

2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna
de las personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las perso-
nas contempladas en el apartado anterior de este articulo, el autor serd
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castigado con la pena de prision de tres meses a un aiio o de trabajos
en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo
caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un aio y un
dia a tres aiios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado
al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres arios.

3. Las penas previstas en los apartados 1y 2 se impondrdn en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utili-
zando armas, o tenga lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de
la victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en
el articulo 48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribu-
nal, razondndolo en sentencia, en atencion a las circunstancias persona-
les del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho, podrd imponer
la pena inferior en grado.”

Desde la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 este articulo ha
sufrido cuatro modificaciones. En su primera redaccion regulaba la violen-
cia fisica habitual en el &mbito familiar hasta la reforma operada por la LO
172004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
Esta dltima afadié a la violencia fisica la psiquica y regul6 el tipo penal sin
exigir habitualidad, pasando a ser delito las agresiones que antes simple-
mente se calificaban como falta de lesiones o maltrato. La habitualidad, en
caso de concurrir, dard lugar al tipo penal del articulo 173.2, més grave y
regulado en otro Titulo (“Delitos contra la integridad moral”). Por dltimo,
la reforma de la LO 1/2015 incluye como delito aquellas conductas que en
principio podian ser constitutivas del articulo 147.2, pero que al producirse
respecto de los sujetos pasivos que se encuentran protegidos por el contexto
de la violencia de género o doméstica, ya no lo son.

1. El apartado 1: se castiga al que por cualquier medio o procedi-
miento cause un menoscabo psiquico o lesién no definida como delito en
el articulo 147.1, esto es, los supuestos contemplados en el articulo 147.2
o el caso de golpear o maltratar de obra sin lesion que viene especialmente
cualificada por la naturaleza del sujeto pasivo, que ha de ser esposa, mujer
con relacion de afectividad con el autor aun sin convivencia o bien persona
especialmente vulnerable que conviva con el agresor (concepto juridico
indeterminado que precisa de interpretacion jurisprudencial).
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El sujeto activo es el hombre y mds particularmente el que es o ha sido
marido o companero sentimental de la victima. En el supuesto de que el
sujeto pasivo sea una persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor, el sujeto activo y pasivo pueden ser tanto el hombre como la mujer
si bien se exige convivencia de la victima con el autor incluyendo tanto la
convivencia permanente como la periddica (Circular FGE 4/2005).

En relacién a la posible existencia de una discriminacion positiva por parte del
legislador al querer dar una mayor proteccion a la mujer sobre el vardn, el TC se pro-
nuncié al respecto por primera vez en la STC 59/2008, de 14 de mayo, seguida pos-
teriormente por otras muchas como la STC 80/2010, de 26 de octubre, sefialando que
no hay inconstitucionalidad alguna en ese tratamiento penal diferenciado segtin sea la
victima de sexo masculino o femenino.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en la STS 25-09-2018 eleva de cinco
a seis anos y seis meses de prision la condena impuesta a un hombre que acuchillé
e intentd asfixiar a la mujer con la que mantenia una relacidn sentimental sin convi-
vencia. El tribunal aplica la agravante de género a este caso al haberse acreditado el
intento de dominacién del acusado sobre la victima, que se comete en el dmbito de
pareja sin necesidad de estabilidad lo que le atribuye una especificidad y la diferencia
de la agravante de discriminacion por razén de sexo (articulo 22.4) y la de parentesco
(articulo 23) en las que no existe una intencidn, actitud o situaciéon de dominacién del
hombre sobre la mujer y el sujeto pasivo puede ser el hombre.

La STS 20-12-2018 de Pleno Jurisdiccional interpreta el supuesto de agresion reci-
proca entre hombre y mujer en relacién de pareja o expareja. Considera que cual-
quier agresién de un hombre a una mujer en la relacion de pareja o expareja es hecho
constitutivo de violencia de género. Se entiende que los actos de violencia que ejerce
el hombre sobre la mujer con ocasion de una relacion afectiva de pareja constituyen
actos de poder y superioridad frente a ella con independencia de cudl sea la motiva-
cion o la intencionalidad. La Audiencia habia considerado que en la agresion reciproca
hombre y mujer es solo delito leve, pero el TS sefiala que no existe base ni argumento
legal para degradar a un delito leve una agresién mutua entre hombre y mujer que sean
pareja o expareja, ya que no es preciso acreditar una especifica intencién machista
debido a que cuando el hombre agrede a la mujer ya es por si mismo un acto de vio-
lencia de género con connotaciones de poder y machismo. En el hecho de agredirse la
pareja solo deberad reflejar un golpe o maltrato sin causar lesidn para integrar delito de
violencia de género y violencia familiar respectivamente sin mayores aditamentos pro-
batorios. Podria valorarse en cada caso si hubo legitima defensa en su respuesta agre-
siva, pero no puede dictarse una sentencia absolutoria si queda constatada la agresion
mutua. Se considera que cuando el legislador aprobd los tipos que sancionan la violen-
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cia de género en modo alguno quiso adicionar una exigencia de valoracion intencional
para exigir que se probara una especial intencién de dominacién del hombre sobre la
mujer para que el hecho fuera considerado como violencia de género. Si hay agresion
del hombre sobre la mujer ello es violencia de género, y si hay agresion mutua no es
preciso probar un comportamiento de dominacién del hombre sobre la mujer. Probada
la agresion el hecho es constitutivo de violencia de género y si hay agresién mutua,
como en este caso, ambos deben ser condenados por violencia de género al hombre y
familiar a la mujer. Por ello, el Tribunal Supremo revoca la absolucién de ambos que
acord6 la Audiencia y condena al hombre a la pena de 6 meses de prisién con orden
de alejamiento y sus accesorias y a la mujer a una pena de 3 meses con iguales acce-
sorias y alejamiento. No obstante esta sentencia tiene un voto particular de 4 magistra-
dos que entienden que no es dificil deducir que las agresiones mutuas tuvieron lugar
en un nivel de igualdad sin que quepa aplicar automaticamente y mecanicamente el
articulo 153.1 del CP.

En cuanto a la penalidad, el tipo admite prision, en aquellos supuestos
en los que la conducta realizada merezca un mayor reproche, o trabajos en
beneficio de la comunidad, y siempre conlleva la privacion del derecho a la
tenencia y porte de armas. Puede conllevar también la privacion de la patria
potestad (segun la gravedad del caso). Ademds, el articulo 57 CP impone
imperativamente el alejamiento y demds medidas del articulo 48 CP.

2. El apartado 2: nuevamente recoge las conductas del anterior pero
aqui el sujeto pasivo serd alguno de los restantes sujetos incluidos en el
articulo 173.2 , es decir, los descendientes, ascendientes o hermanos por
naturaleza, adopcion o afinidad, o sobre menores o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion que con €l convivan, o cualquier otra per-
sona amparada por el nicleo de convivencia (por ejemplo esposo o parejas
homosexuales) asi como las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.
Discute la doctrina si basta con acreditar la referida relacion para apreciar
el delito o si ademas es preciso que el sujeto activo abuse de una relacion de
dominio o poder sobre la victima.

La pena de prisién se atenda respecto del caso anterior (inferior en
grado), mientras que las restantes penas se mantienen en igual extension.

3. El apartado 3: introduce un subtipo agravado (penas en su mitad
superior): 1) Cuando la accidn se ejecute en presencia de menores (bastando
la presencia de un menor Circular 4/2005 FGE); o 2) Utilizando armas;
0 3) En el domicilio comun o de la victima; 0 4) Con quebrantamiento de las
penas del articulo 48 CP o de medidas cautelares o de seguridad. De concu-
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rrir varios de estos supuestos, se concretard la pena mas préoxima al limite
maximo. Tal agravacion tiene cardcter imperativo.

4. El apartado 4: introduce un subtipo atenuado (pena inferior en grado),
aplicable cuando se aprecie en el caso concreto una menor gravedad, atendida
la situacién personal del autor o las peculiares caracteristicas de los hechos.
Tiene caricter potestativo, no imperativo, para el Juez, que debera explicar en
la sentencia las razones de dicha atenuacion como son la intensidad del ataque,
el motivo de la agresion, la personalidad no violenta del sujeto activo, etc.

En los presentes delitos se podrd aplicar la Orden de proteccion (articulo 544 Ter
LECrim) que comprende medidas de cardcter penal y civil para proteger a las victimas.

VI. PARTICIPACION EN RINA

Articulo 154 CP: Quienes riiieren entre si, acometiéndose tumultua-
riamente, y utilizando medios o instrumentos que pongan en peligro la
vida o integridad de las personas, serdn castigados por su participacion
en la riiia con la pena de prision de tres meses a un aiio o multa de seis a
24 meses.

El bien juridico protegido por este delito es la vida y la integridad
corporal o salud.

El Tribunal Supremo considera (STS 18-12-1997, 31-3-2001, 22-4-2005
y 11-7-2008) que el articulo 154 CP se configura como un delito de peligro
concreto, en el que no es necesario que se produzca un resultado de lesiones,
caracterizado por la concurrencia de los elementos siguientes:

1. Existencia de una pluralidad de personas que rifian entre si, con
agresiones fisicas entre varios grupos reciprocamente enfrentados, se pre-
cisa mds de dos personas.

2. Que en tal rifia esos diversos agresores se acometan entre si de modo
tumultuario, esto es, sin que se pueda precisar quién fue el agresor de cada
cual.

3. Que en esa rifia tumultuaria haya alguien (o varios) que utilicen
medios o instrumentos que pongan en peligro la vida o integridad de las
personas. No es necesario que los utilicen todos los intervinientes.

Concurriendo esos tres elementos, son autores de este delito todos los
que hubieran participado en la rifia. Evidentemente, por exigencias del prin-
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cipio de culpabilidad, los participes que no hubieran usado esos elementos
peligrosos tendran que conocer que alguno o algunos de los miembros de
su grupo si los utilizé o utilizaron (STS de 31 de enero de 2001). No se
podra entender que existe una rifia tumultuaria cuando nos encontremos ante
un enfrentamiento claramente determinado entre contendientes diferencia-
dos (STS 16-12-1996), no cabe su apreciacion cuando existe identificado
un grupo de coautores (STS 8-9-2001), cuando son dos (STS 703/2003)
o existe un resultado en el que se acredita el dominio funcional del hecho
por parte de los coautores (STS 13-6-2016).

La doctrina considera que no existen razones de politica criminal que justifiquen
la existencia de esta figura delictiva y no se incluyan otras conductas de riesgo si no es
por razones histdricas’.

VIL EL CONSENTIMIENTO EN LAS LESIONES Y LA
ESTERILIZACION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El consentimiento en las lesiones va a tener una trascendencia juridico
penal en los articulos 155 que regula un supuesto de atenuacién y en el
articulo 156 que contempla una exencion de responsabilidad.

Articulo 155 CP: En los delitos de lesiones, si ha mediado el consen-
timiento vdlida, libre, espontdnea y expresamente emitido del ofendido, se
impondrd la pena inferior en uno o dos grados. No serd vdlido el consen-
timiento otorgado por un menor de edad o una persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion.

El presente articulo contempla una atenuacion penoldgica parcial, de
uno a dos grados, si la lesion se comete existiendo tal previo consentimiento
por el titular del bien juridico protegido, que se excluye légicamente si se
trata de personas cuya capacidad de decision se encuentra mermada (meno-
res: por falta de madurez; incapaces: por falta de capacidad para decidir por
si mismos) lo que parece justificar el mantenimiento de este articulo en el
Cdédigo Penal.

En el supuesto particular de los oligofrénicos que presten su consentimiento, la
Consulta nim. 3/1985 de la FGE vino a exponer que habra que estar al grado de inteli-
gencia que se declare por sentencia en el proceso de incapacitacion, segin la mayor
o menor limitacién intelectiva del incapacitado pero en ningtin caso dicha incapacidad
puede ser suplida por una autorizacién judicial.

5 VVAA, Memento Derecho Penal 2016, Editorial Francis Lefevre, Madrid 2015, pag. 816.
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El articulo comprende las situaciones de heterolesion consentida exclu-
yendo su apreciacion a los supuestos de participacion subordinada en una
autolesion toda vez que no existe una incriminacion expresa como por el
contrario hay en la cooperacion al suicidio del articulo 143 del CP. El con-
sentimiento precisa que sea prestado libremente, que sea espontdneo y que
sea expreso y actual. No serd libre aquel que se haya obtenido mediante
violencia o intimidacidn, ni espontdneo si la iniciativa de la lesién no parte
del que consiente la lesiéon ni tampoco si no se expresa de forma verbal
o escrita. Este articulo ha sido apreciado en la STS 5-6-2002 en la que se
contemplaban unas pricticas sadomasoquistas.

El origen del castigo de esta conducta se encuentra en las antiguas mutilaciones
que se hacian para evitar la prestacion del servicio militar obligatorio por determina-
das personas®. Su mantenimiento en la actualidad no estd exento de polémica, pudiendo
encontrar tres posiciones en la doctrina:

1. Aquellos que entienden que la salud es un derecho disponible del individuo,
por lo que el consentimiento en las lesiones deberia convertir en atipica la conducta,
y no meramente en circunstancia que atende la responsabilidad.

2. Otros que consideran que la proteccion de la salud personal exige la prohibicién
genérica de la intervencion de terceros, aun cuando su titular consienta.

3. Una posicion ecléctica que estiman que la respuesta penal deberia estar en fun-
cion de la reversibilidad/irreversibilidad del resultado lesivo.

Articulo 156 CP: “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior,
el consentimiento valida, libre, consciente y expresamente emitido exime
de responsabilidad penal en los supuestos de transplante de organos
efectuado con arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia
transexual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya
obtenido viciadamente, 0 mediante precio o recompensa, o el otorgante
sea menor de edad o carezca absolutamente de aptitud para prestarlo, en
cuyo caso no serd vdlido el prestado por éstos ni por sus representantes
legales.

No serd punible la esterilizacion acordada por un organo judicial en
el caso de personas que de forma permanente no puedan prestar en modo
alguno el consentimiento al que se refiere el pdrrafo anterior, siempre que

¢ La doctrina no sélo consideraba un ataque al bien juridico de la integridad corporal, sino

incluso al de la Defensa Nacional. Tal situacién se encuentra actualmente superada, al haberse
suprimido dicho servicio obligatorio y contar nuestro pafs hoy en dia con un ejército profesional y
voluntario.
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se trate de supuestos excepcionales en los que se produzca grave conflicto
de bienes juridicos protegidos, a fin de salvaguardar el mayor interés del
afectado, todo ello con arreglo a lo establecido en la legislacion civil”.

Este articulo regula una causa de exencion de responsabilidad penal en
los casos de trasplantes de 6rganos, esterilizaciones y cirugia transexual, con
sujecion a los requisitos que el propio precepto prevé y sin concurrencia de
los fines espurios que sefala.

No serd punible la esterilizacién acordada por un 6rgano judicial en el
caso de personas que no puedan prestar en modo alguno el consentimiento
y exista una situacion de conflicto de bienes juridicos en los que prevalece
uno sobre otro con arreglo a lo establecido en la legislacion civil si bien la
LO 1/2015 establece en su disposicion adicional primera el procedimiento
para la esterilizacion de personas que carecen de capacidad necesaria para
consentir validamente: “La esterilizacion a la que se refiere el parrafo
segundo del articulo 156 del Codigo Penal debera ser autorizada por un juez
en el procedimiento de modificacién de la capacidad o en un procedimiento
contradictorio posterior, a instancias del representante legal de la persona
sobre cuya esterilizacion se resuelve, oido el dictamen de dos especialistas
y el Ministerio Fiscal, y previo examen por el juez de la persona afectada
que carezca de capacidad para prestar su consentimiento’.

Los supuestos de esterilizacion y cirugia transexual encuentran su fundamento en
el libre desarrollo de la personalidad del individuo y el trasplante de 6rganos en la soli-
daridad que debe presidir la convivencia humana. En el caso de personas discapaci-
tadas, plantea mayores problemas y por ello se precisa de mayores cautelas. En cual-
quier caso, se permite su esterilizacién cumpliendo los requisitos que sefiala el propio
articulo 156 CP. Lo cierto es que la sustitucion del término persona incapacitada por
persona que de forma permanente no pueda prestar en modo alguno su consentimiento
introduce un criterio de inseguridad no deseado en este campo.

La Ley 30/1979, de 27 de octubre, de Trasplantes de ()rganos, que fue
desarrollada en un primer momento por el RD 426/1980, de 22 de febrero,
y en la actualidad se encuentra complementado por el RD 1723/2012,
de 28 de diciembre, que deroga expresamente el anterior Real Decreto
2070/1999, de 30 de diciembre, establecen la regulacién de las actividades
de obtenciodn, utilizacion clinica y coordinacion territorial de los 6rganos
humanos destinados al trasplante, fijando al propio tiempo requisitos de
calidad y seguridad. Las condiciones del articulo 156 son aplicables a los
supuestos de obtencion de drganos procedentes de un donante vivo. Si se
tratase de 6rganos o piezas anatomicas de fallecidos la Ley de Trasplante
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prevé un régimen menos estricto para la extraccion siempre que no constare
expresamente la oposicion del fallecido.

El llamado consentimiento informado es hoy en dia una préictica habitual en toda
prueba médica o quirtdrgica que entrafie un riesgo potencial para la vida o integridad
del paciente, solicitando el médico a su paciente que examine el pliego que se le da
a leer con los riesgos que la intervencion o prueba diagndstica lleve consigo y requi-
riendo de éste su consentimiento expreso mediante la firma del documento en cuestion.

Ahora bien, tal necesidad de previo consentimiento queda excluida en los casos de
emergencia o de oportunidad. Es importante recordar aqui que la Ley Bésica 41/2002, de
14 de noviembre, reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones
en materia de Informacién y Documentacién Clinica, ha venido a derogar parcialmente
el contenido de los articulos 10, 11 y 61 de la anterior Ley General de Sanidad (precep-
tos que regulaban esos casos excepcionales en los que no era preciso el consentimiento
del paciente): con la nueva regulacion se generaliza esa necesidad del llamado “consenti-
miento informado” del paciente, es decir, el consentimiento expreso de éste una vez que ha
sido debidamente informado (SSTS 3/2001, de 12 de enero, y 447/2001, de 11 de mayo,
de la Sala de lo Civil). No obstante, los articulos 8, 9 y 21 de aquella Ley establecen cier-
tos limites a la necesidad de consentimiento y los casos en los que puede obtenerse el
mismo mediante representacion, asi como los supuestos de alta voluntaria y forzosa, con
posible intervencion judicial en el caso de no aceptar el paciente el tratamiento prescrito.

Este consentimiento también ha sido desarrollado normativamente por muchas
Comunidades Auténomas (en adelante, CC.AA.), siendo ejemplo de ello la Ley 9/2005,
de 30 de septiembre, reguladora del documento de instrucciones previas en el dmbito
de la sanidad, de La Rioja.

Ademas la Circular 1/2012, de 3 de octubre, de la FGE sobre el tratamiento sus-
tantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones
médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave, ha contemplado los casos de la
eventual colisién entre el derecho de autodeterminacién del paciente menor de edad y
la defensa de sus intereses en caso de riesgo grave, se inclina con rotundidad por otor-
gar prevalencia a la defensa de la salud y/o vida del menor.

El articulo 162 del Cédigo Civil establece que los padres que ostentan la patria potes-
tad tienen la representacion legal de su hijos menores no emancipados, se exceptian los
actos relativos a la personalidad u otros que el hijo de acuerdo a las leyes y con sus con-
diciones de madurez pueda realizar por si mismo. La LO 8/2015 de 22 de julio de modi-
ficacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia ha introducido en el
anterior articulo un inciso que reza que “no obstante los responsables parentales inter-
vendran en estos casos en virtud de sus deberes de cuidado y asistencia”. De esta manera
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la reforma ha limitado de cierta manera la autonomia de decision del menor maduro
y refuerza la posicion de los representantes legales como también se refleja en la Ley
26/2015 de 28 de julio de modificacién del sistema de proteccidn a la infancia y a la ado-
lescencia en el caso del consentimiento del menor en el &mbito médico sanitario.

VIII. TRAFICO ILEGAL DE ORGANOS

Articulo 156 bis: “I. Los que de cualquier modo promovieren, favore-
cieren, facilitaren, publicitaren o ejecutaren el trdfico de érganos huma-
nos serdn castigados con la pena de prision de seis a doce afios tratdndose
del organo de una persona viva y de prision de tres a seis afios tratindose
del organo de una persona fallecida.

A estos efectos, se entenderd por trdfico de organos humanos:

a) La extraccion u obtencion ilicita de 6rganos humanos ajenos. Dicha
extraccion u obtencion serd ilicita si se produce concurriendo cualquiera
de las circunstancias siguientes:

1.” que se haya realizado sin el consentimiento libre, informado
y expreso del donante vivo en la forma y con los requisitos previstos
legalmente;

2.” que se haya realizado sin la necesaria autorizacion exigida por la
ley en el caso del donante fallecido,

3.” que, a cambio de la extraccion u obtencion, en provecho propio
0 ajeno, se solicitare o recibiere por el donante o un tercero, por si o por
persona interpuesta, ddadiva o retribucion de cualquier clase o se aceptare
ofrecimiento o promesa. No se entenderd por dddiva o retribucion el resar-
cimiento de los gastos o pérdida de ingresos derivados de la donacion.

b) La preparacion, preservacion, almacenamiento, transporte,
traslado, recepcion, importacion o exportacion de érganos ilicitamente
extraidos.

¢) El uso de organos ilicitamente extraidos con la finalidad de su
trasplante o para otros fines.

2. Del mismo modo se castigard a los que, en provecho propio o ajeno:

a) solicitaren o recibieren, por si o por persona interpuesta, dddiva
o retribucion de cualquier clase, o aceptaren ofrecimiento o promesa por
proponer o captar a un donante o a un receptor de organos;
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b) ofrecieren o entregaren, por si o por persona interpuesta, dadiva o
retribucion de cualquier clase a personal facultativo, funcionario piblico
o particular con ocasion del ejercicio de su profesion o cargo en clinicas,
establecimientos o consultorios, publicos o privados, con el fin de que se
lleve a cabo o se facilite la extraccion u obtencion ilicitas o la implantacion
de organos ilicitamente extraidos.

3. Si el receptor del 6rgano consintiere la realizacion del trasplante
conociendo su origen ilicito serd castigado con las mismas penas previstas
en el apartado 1, que podrdn ser rebajadas en uno o dos grados atendiendo
a las circunstancias del hecho y del culpable.

4. Se impondrdn las penas superiores en grado a las previstas en el
apartado 1 cuando:

a) se hubiera puesto en grave peligro la vida o la integridad fisica
o psiquica de la victima del delito.

b) la victima sea menor de edad o especialmente vulnerable por razon
de su edad, discapacidad, enfermedad o situacion.

Si concurrieren ambas circunstancias, se impondrd la pena en su
mitad superior.

5. Elfacultativo, funcionario publico o particular que, con ocasion del
ejercicio de su profesion o cargo, realizare en centros piblicos o privados
las conductas descritas en los apartados 1y 2, o solicitare o recibiere la
dddiva o retribucion a que se refiere la letra b) de este iiltimo apartado,
o0 aceptare el ofrecimiento o promesa de recibirla, incurrird en la pena en
ellos serialada superior en grado y, ademds, en la de inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio, para ejercer cualquier
profesion sanitaria o para prestar servicios de toda indole en clinicas,
establecimientos o consultorios, puiblicos o privados, por el tiempo de la
condena. Si concurriere, ademds, alguna de las circunstancias previstas
en el apartado 4, se impondrdn las penas en su mitad superior.

A los efectos de este articulo, el término facultativo comprende los
médicos, personal de enfermeria y cualquier otra persona que realice una
actividad sanitaria o socio-sanitaria.

6. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1
e inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el
tiempo de la condena, cuando el culpable perteneciere a una organizacion o
grupo criminal dedicado a la realizacion de tales actividades. Si concurriere
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alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4, se impondrdan las
penas en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia prevista en el
apartado 5, se impondrdn las penas sefaladas en este en su mitad superior.

Cuando se tratare de los jefes, administradores o encargados de dichas
organizaciones o grupos, se les aplicard la pena en su mitad superior,
que podrda elevarse a la inmediatamente superior en grado. En todo caso
se elevard la pena a la inmediatamente superior en grado si concurriera
alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 o la circunstancia
prevista en el apartado 5.

7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una
persona juridica sea responsable de los delitos comprendidos en este
articulo, se le impondrd la pena de multa del triple al quintuple del bene-
ficio obtenido.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b)
a g) del apartado 7 del articulo 33.

8. La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los
delitos previstos en este articulo se castigardn con la pena inferior en uno
a dos grados a la que corresponde, respectivamente, a los hechos previstos
en los apartados anteriores.

9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondrdn sin
perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del articulo 177
bis de este Codigo y demads delitos efectivamente cometidos.

10. Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la
misma naturaleza que los previstos en este articulo producirdn los efec-
tos de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado
o pueda serlo con arreglo al Derecho espaiiol”.

La LO 5/2010 introdujo en nuestro CP el anterior articulo en desarrollo de los dos
preceptos que acabamos de examinar y a la vista de la realidad de esta conducta, prin-
cipalmente en el &mbito internacional, en el que se hace preciso regular el mercado glo-
bal de 6rganos en base a una supervision publica y evitar el recurso al mercado clan-
destino donde el crimen internacional ha encontrado una nueva forma de financiacion
al intermediar entre las necesidades de los enfermos y las precariedad econdémica de
los donantes.

Esta preocupacion ha tenido su reflejo en diversas declaraciones internacionales
como la Declaracién de Estambul del 2008. En el dmbito de la Unién Europea lo con-
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templa la Directiva 2010/45/UE y en el del Consejo de Europa el Convenio contra el
trafico de 6rganos humanos de 9 de julio de 2014.

Este articulo ha sido modificado por la LO 1/2019 adaptandolo a las
previsiones contenidas en el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra el trafico de 6rganos humanos. Como notas mas particulares destaca
el dar una regulacién mas completa en la que se incluye lo que se entiende
por trafico de 6rganos, no se distingue ya a efectos penoldgicos entre 6rganos
principales o no, se amplia el circulo de personas responsables, se agrava la
pena respecto de menores de edad o personas especialmente vulnerables, se
aumenta la pena para determinadas personas, se explicitan los supuestos de
actuacion de organizacién y grupo criminal y se extiende la reincidencia a
las condenas de jueces y tribunales extranjeros.

El bien juridico no es s6lo la salud publica sino la dignidad del donante.
También hay autores que defienden un bien juridico colectivo las “condi-
ciones que garantizan el adecuado funcionamiento del sistema nacional
de transplantes, basados en los principios de altruismo, gratuidad y acceso
universal”.

El sujeto activo podrd ser cualquier persona, fisica o juridica, incluido el
receptor y con exclusion en todo caso del titular del 6rgano objeto de trafico
al exigir el precepto su ajenidad. Adecuada justificacién encuentra la previ-
sién expresa de la posibilidad de que una persona juridica pueda intervenir
y responder de la comision del delito que comentamos ante la existencia de
empresas que pueden dedicarse a participar en el llamado “turismo de tras-
plantes” que expresamente contempla y define la Declaracién de Estambul
de 2008.

El sujeto pasivo serd el donante, aun cuando preste su consentimiento, el
cual no excluye la tipicidad de la conducta al llevarse a cabo la extraccién u
obtencion del 6rgano fuera de los casos permitidos por las leyes (articulo 156
CP), sin perjuicio de la posible atenuacioén de la pena correspondiente por
el delito de lesiones que pudiera apreciarse (articulo 155 CP) en concurso
ideal-medial con el de trafico de 6rganos humanos.

La conducta tipica presenta una redaccion mas precisa consistente
en promover, favorecer, facilitar, publicitar o ejecutar, de cualquier modo,
el trafico de 6rganos humanos, utilizando asi el legislador una férmula lo
suficientemente amplia como para poder incluir en su tenor literal cualquier
conducta relacionada con una actividad (el trafico de 6rganos) cuyo dmbito
y contenido mds adelante el propio precepto termina de perfilar.
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En el tipo basico del apartado primero se distingue, a efectos de pena, si se trata
del 6rgano de una persona viva el que ha sido objeto de tréfico (6 a 12 afios de prision)
o de una persona fallecida (de 3 a 6 afios de prision), y que son idénticas a las previs-
tas en los tipos agravados de lesiones de los articulos 149 y 150 del CP y sorprenden-
temente elevadas para algunos autores.

El apartado segundo, en un intento estéril de abarcar todas las posibilidades de
participacion imaginables en esta actividad ilicita describe, a mi juicio innecesaria-
mente, toda una serie de conductas presididas por el &nimo de obtener o procurar un
provecho que pueden entenderse incluidas sin dificultad en la conjugacién de los ver-
bos tipicos de promover, favorecer o facilitar el trafico de 6rganos humanos recogidos
en el tenor literal del apartado primero.

El apartado tercero regula el supuesto del receptor que consiente en la realizacién
del trasplante conociendo su origen ilicito. Aunque, en principio, la pena es igual a la
prevista en el apartado primero, la ley permite su rebaja en uno o dos grados, aten-
diendo a las circunstancias del hecho y del culpable. Parece claro que la atenuacién
de la pena encuentra su fundamento en un menor reproche culpabilistico, pues parece
dificil exigir un comportamiento adecuado a derecho de una persona que padezca una
grave enfermedad y encuentre su posibilidad de curacidn en un trasplante ilegal. El
receptor es considerado en todo caso autor, tanto si promueve y/o participa en parte
o en todo en el devenir del proceso en que consiste el trafico del érgano que precisa,
como si se limita a recibir el que se le ofrece, conociendo su origen ilicito, si bien el
precepto prevé que, en atencion a su grado de participacion en el hecho y situacion per-
sonal de necesidad, se le pueda imponer la pena inferior en uno o dos grados.

Los apartados 4, 5 y 6 del precepto recogen tipos agravados que son construidos
tanto en atencion a la menor edad o vulnerabilidad de la victima o al peligro para su
vida o integridad fisica o psiquica como en atencidn al sujeto activo del delito y tam-
bién por la pertenencia organizacién o grupo criminal.

El apartado 5.° prevé la aplicacion de la pena superior en grado, ademds de las
correspondientes inhabilitaciones, para el facultativo, funcionario publico o particu-
lar que con ocasion del ejercicio de su profesion o cargo realizare en centros publicos
o privados las conductas tipicas descritas en los apartados 1.° y 2.°, comprendiendo
dentro del concepto de facultativo a “los médicos, personal de enfermeria y cualquier
otra persona que realice una actividad sanitaria o socio-sanitaria”.

El apartado 7.° del articulo 156 bis, al igual que el articulo 177 bis, fija las penas
que proceden en el caso de que el delito sea cometido por una persona juridica, obser-
vando de esta manera lo dispuesto en el articulo 11 del Convenio, previendo la pena
de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido, y potestativamente, atendidas
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las reglas establecidas en el articulo 66 bis, las penas recogidas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articulo 33.

Por tltimo, el apartado 8°, prevé expresamente para el delito de trafico de érga-
nos humanos el castigo de las resoluciones manifestadas o actos preparatorios (cons-
piracién, provocacién y proposicién) con la pena inferior en uno o dos grados a la del
delito correspondiente’.

Tal tipo penal debe ser analizado en relacién con la Ley 30/1979 y con
el Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, que establecen un sistema
nacional de trasplante construido sobre la gratuidad, el altruismo, equidad en
la seleccion y acceso al trasplante. Asi el objeto material del delito que es el
6rgano humano se encuentra descrito en el Real Decreto. A efecto de pena
se va a distinguir entre si el érgano procede de una persona viva o fallecida
resultando las mismas penas segun afecte a un érgano principal o no.

IX. LIBERTAD VIGILADA

Articulo 156 ter: A los condenados por la comision de uno o mds
delitos comprendidos en este Titulo, cuando la victima fuera alguna de
las personas a que se refiere el apartado 2 del articulo 173, se les podrd
imponer ademds una medida de libertad vigilada.

Este articulo fue introducido por la LO 1/2015 incluyendo los supuestos
de violencia doméstica abarcando tanto los casos de violencia de hombre
contra su pareja mujer como el resto de relaciones del articulo 153.2. Es una
medida de cardcter facultativo para el juez que se extiende a todos los delitos
comprendidos en este Titulo.

7 Lanzarote, P., Cddigo Penal. Comentarios y jurisprudencia, Adenda a la edicién de octubre

de 2018, Editorial Comares, Granada, pag. 23: “Supuestos dificilmente imaginables cuando se estdn
sancionado ya como delito consumado la promocion, el favorecimiento y la facilitacion, de cualquier
modo, del trdfico de organos humanos, donde podrdn incluirse gran parte de lo que materialmente
son simples actos preparatorios”.



Nuevo Capitulo

LOS DELITOS DE VIOLENCIA SOBRE LA
MUJER POR SU PAREJA O SU EXPAREJA,
SU CONFIGURACION EN LA LO 1/2004.
ANALISIS DE LOS DELITOS DE MALTRATO
FISICO Y PSIQUICO, MALTRATO HABITUAL,
AMENAZAS, COACCIONES, ACOSO
Y DIVULGACION NO CONSENTIDA O
GRABACIONES DE CARACTER INTIMO

(Este nuevo capitulo se debe insertar entre el 29 y el 30)

Sumario: I. LOS DELITOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER POR SU
PAREJA O SU EXPAREJA, SU CONFIGURACION EN LA LO 1/2004. 1. Crite-
rios legales. 2. Aportes jurisprudenciales. 2.1. Perspectiva de género. 2.2. Agravante
de género. 2.3. No necesidad de probar una intencién de dominacion. 2.4. No exi-
gencia de una defensa invencible ante la violacién. II. ANALISIS DE LOS
DELITOS DE MALTRATO FISICO Y PSIQUICO, MALTRATO HABITUAL,
AMENAZAS, COACCIONES, ACOSO Y DIVULGACION NO CONSENTIDA
O GRABACIONES DE CARACTER INTIMO. 1. Delitos de maltrato fisico y
psiquico (articulo 153.1. CP). 1.1. Introduccién. 1.2. Maltrato de género: articulo
153.1 CP. 1.3. Subtipos agravados. 1.4. Subtipo atenuado. 2. Delito de maltrato
habitual (articulo 173.2 CP). 2.1. Bien juridico protegido. 2.2. Sujetos. 2.3. Ele-
mentos. Habitualidad. 2.4. Concursos. 2.5. Agravaciones. 3. Amenazas leves de
género (articulo 171.4 CP). 3.1. Introduccién. 3.2. Accioén tipica. 3.3. Constitucio-
nalidad del precepto. 3.4. Subtipos agravados. 3.5. Subtipo atenuado. 4. Coacciones
leves de género (articulo 172.2 CP). 4.1. Introduccion. 4.2. Sujetos. 4.3. Subtipos
agravados. 4.4. Subtipo atenuado. 5. Acoso (articulo 172 ter CP). 5.1. Introduc-
cion. 5.2. Ubicacién. 5.3. Conducta tipica. 5.4. Primer pronunciamiento del TS:
STS 324/2017, de 8 de mayo (Rec. 1775/2016). 5.5. Agravacién. 6. Divulgaciéon
no consentida o grabaciones de caracter intimo (articulo 197.7 CP). 6.1. Introduc-
cién. 6.2. Requisitos. 6.2.1. Falta de autorizacién de la victima para la difusion del



47 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL (actualizacién)

material obtenido. 6.2.2. Objeto material: imdgenes o grabaciones audiovisuales.
Lugar de captacion: “domicilio o cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada
de terceros”. 6.2.3. Afectacion a intimidad. Andlisis del requisito: “que menoscabe
gravemente la intimidad personal de esa persona”. 6.2.4. Sujetos del delito. Res-
ponsabilidad y consecuencias de las ulteriores difusiones. 6.2.5. Conducta tipica.

I. LOS DELITOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER POR
SU PAREJA O SU EXPAREJA, SU CONFIGURACION
EN LA LO 1/2004

1. Ciriterios legales

La exposicion de motivos de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, se inicia de
forma terminante afirmando que “la violencia de género no es un problema
que afecte al d&mbito privado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo
mads brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una
violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por
ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de
libertad, respeto y capacidad de decision”. Asimismo, destaca que la fina-
lidad de la Ley es “la conquista de la igualdad y el respeto a la dignidad
humana y la libertad de las personas”.

De conformidad con lo expuesto, dispone la Ley en su articulo 1 que:

1. Esta Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia.

2. Por esta ley se establecen medidas de proteccion integral cuya fina-
lidad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia
a las mujeres, a sus hijos menores y a los menores sujetos a su tutela,
o guarda y custodia, victimas de esta violencia.

En cuanto al concepto de violencia de género, el apartado 3 del articulo 1
sefiala que:
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3. “Laviolencia de género a que se refiere la presente Ley comprende
todo acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a la

libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de
libertad”.

Deben destacarse las siguientes reformas y novedades, procesales y sustantivas, de
caracter penal introducidas por la Ley. A saber:

1. Se reformaron diferentes tipos penales comprendidos en el Cédigo Penal, entre
los que destaca la agravacion especifica del delito de lesiones cuando las mismas
se produzcan contra quien sea o haya sido la esposa del autor o mujer que esté o
haya estado ligada a €l por una andloga relacién de afectividad aun sin convivencia
(articulos 148 y 153 CP), y la consideracion como delito de las coacciones leves y las
amenazas leves cometidas contra las referidas victimas (articulos 171 y 172 CP).

2. Seregul la tutela judicial especifica para garantizar un tratamiento adecuado y
eficaz de la situacion juridica, familiar y social de las victimas de violencia de género
en las relaciones intrafamiliares. En particular, se crearon los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer (articulo 87 bis de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial) que son competentes para conocer de la instruccion, y, en su caso, del fallo de
las causas penales en materia de violencia sobre la mujer, asi como de aquellas causas
civiles relacionadas.

3. Seregul6 expresamente la “orden de proteccidon” a que se refiere el articulo 544
ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

4. Se establecid, mediante la oportuna modificacién de la Ley 50/1981, regula-
dora del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal, la creacién del Fiscal de Sala contra
la Violencia sobre la Mujer, delegado del Fiscal General del Estado, encargado de la
supervision y coordinacion del Ministerio Fiscal en esta materia. Se pretende con ello que
los Fiscales, en cuanto responsables ante los Tribunales de la defensa del interés publico,
intervengan en los procedimientos penales por los hechos constitutivos de delitos cuya
competencia esté atribuida a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y en los procesos
civiles de nulidad, separacién o divorcio, o que versen sobre guarda y custodia de los
hijos menores en los que se aleguen malos tratos al conyuge o a los hijos.

2. Aportes jurisprudenciales

Sin perjuicio de que la Ley Orgénica 1/2004 acumula ya muchos afos de
vigencia, ha sido en el dltimo afio, en el que la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo (TS), ha dictado una serie de sentencias determinantes para la
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lucha contra la violencia de género, que fijan doctrina y guian al resto de
tribunales en la aplicacion de la jurisprudencia contra este grave problema.

La aplicacién de la perspectiva de género a la hora de juzgar, la esti-
macion de la agravante de género y su extension mas alld del dmbito de
la pareja, la no necesidad de probar una intencién de dominacién o la no
exigencia de una defensa invencible ante una violacién son algunas de las
novedades introducidas por el Supremo desde mayo de 2018.

2.1. Perspectiva de género

Sentencia 247/2018 de 8 de mayo de 2018. La primera en que el TS
incluye el concepto de perspectiva de género. El Alto Tribunal convirtio
una tentativa de homicidio en intento de asesinato al reconocer alevosia en
el ataque de un hombre a su mujer con un cuchillo en su hogar y delante
de su hija, debido a la indefension absoluta de la victima. Ademads, en esta
sentencia se acuerda la privacion de la patria potestad.

Sentencia 282/2018 de 13 de junio de 2018. En ella, el Supremo también
hace hincapi€ en la necesidad de apreciar los hechos desde la perspectiva
de género y destaca que la victima no es un testigo mas del proceso penal,
sino un testigo cualificado, el sujeto pasivo de la agresion. Esa perspectiva
de género se aprecia “ante la forma de ocurrir los hechos en el ataque del
hombre sobre la mujer que es su pareja o expareja, y con un mayor ase-
guramiento de la accidn agresiva por las circunstancias concurrentes que
reducen la capacidad defensiva de la victima”. Se trata de un caso en el que
un hombre intentd atacar con una escopeta a su exmujer.

2.2. Agravante de género

Sentencia 420/2018 de 25 de septiembre de 2018. El Supremo aplica
por primera vez la agravante de género. Después de quitarle el mévil, un
hombre acuchilla e intenta asfixiar a su pareja mientras pronuncia la frase
“sino eres mia, no eres de nadie”. El Alto Tribunal aplica por primera vez la
agravante de género —ademds de la agravante de parentesco, que considera
compatibles—y eleva la pena de 5 a 8 afios. Esa agravante estima que se trata
de una accién de dominacién y machismo.

Sentencia 565/2018 de 19 de noviembre de 2018. EI TS amplia su
concepcion y fija que la agravante de género se puede aplicar fuera del con-
texto de pareja o expareja, siguiendo el mandato del Convenio de Estambul.
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“La agravacién por discriminacién por razén del sexo de la victima puede ser
apreciada fuera del ambito de las relaciones de pareja”, estima el Supremo,
que considera que ha de tener mayor reproche penal “que el autor cometa
los hechos motivado por sentirse superior” y “como medio para demostrar
ademads a la victima que la considera inferior”. “Se lleva a cabo una situacién
de subyugacion del sujeto activo sobre el pasivo, pero sin concretarse de
forma exclusiva el ambito de aplicacion de la agravante solo a las relaciones
de pareja o expareja, sino en cualquier ataque a la mujer con efectos de
dominacion, por el hecho de ser mujer. Esta es la verdadera significacion de
la agravante de género”, define.

Sentencia 99/2019 de 26 de febrero de 2019. Se aplica la agravante de
género en un delito sexual cometido en el &mbito de la pareja.

2.3. No necesidad de probar intencion de dominacion

Sentencia 677/2018 de 20 de diciembre de 2018. El Supremo proclamé
que no es necesario probar la intencion de dominacién o machismo en la
agresion de un hombre a una mujer porque “el acto objetivo de maltratar un
hombre a su pareja o expareja es un acto ya de violencia de género” y no es
preciso probar una intencién de dominacion.

2.4. No exigencia de defensa invencible ante violacion

Sentencia 292/2019 de 31 de mayo de 2019. En este fallo relativo a una
mujer que fue golpeada, violada y secuestrada por su pareja, el Alto Tribunal
sostiene que no puede exigirse a una victima de violacién una “defensa
invencible” ante un acto de penetracién que ha venido precedido por golpes
reiterados que pueden llevarla a que ceje su oposicion por temor de que
pueda acabar con su vida. Los jueces califican de “absoluta ficciéon” que se
exija a una victima un “plus de oposicién” ante la violencia y la intimidacién
e incide en que es legitimo que la victima tenga miedo a que la maten si se
niega a “ceder a los instintos libidinosos del agresor™.
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II. ANALISIS DE LOS DELITOS DE MALTRATO FiSICO
Y PSIQUICO, MALTRATO HABITUAL, AMENAZAS,
COACCIONES, ACOSO Y DIVULGACION NO
CONSENTIDA O GRABACIONES DE CARACTER INTIMO

1. Delitos de maltrato fisico y psiquico (articulo 153.1 CP)

Articulo 153 CP. 1, 3 y 4: 1. El que por cualquier medio o procedi-
miento causare a otro menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad
de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o maltratare de
obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa,
o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor, serd castigado con la pena de prision de seis meses
a un aiio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un aiio y un dia a tres aiios, asi como, cuando el juez o tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
hasta cinco afios.

3. Las penas previstas en los apartados 1y 2 se impondrdn en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando
armas, o tenga lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de la victima,
o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el articulo
48 de este Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma
naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribu-
nal, razondndolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales
del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho, podrd imponer la
pena inferior en grado.

1.1. Introduccion

Desde la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 este articulo ha sufrido cua-
tro modificaciones. En su primera redaccién regulaba la violencia fisica habitual en el
dmbito familiar hasta la reforma operada por la LO 1/2004 de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género. Esta dltima, afadi6 a la violencia fisica la psi-
quica y reguld el tipo penal sin exigir habitualidad, pasando a ser delito las agresiones
que antes simplemente se calificaban como falta de lesiones o maltrato. La habituali-
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dad, en caso de concurrir, dard lugar al tipo penal del articulo 173.2, més grave y regu-
lado en otro Titulo (“Delitos contra la integridad moral’). Por tltimo, la reforma de la
LO 1/2015 incluye como delito aquellas conductas que en principio podian ser consti-
tutivas del articulo 147.2, pero que al producirse respecto de los sujetos pasivos que se
encuentran protegidos por el contexto de la violencia de género o doméstica no lo son.

1.2. Maltrato de género: articulo 153.1 CP

En el apartado 1 del articulo 153 CP se castiga el que por cualquier
medio o procedimiento cause un menoscabo psiquico o lesién no definida
como delito en el articulo 147.1, esto es, los supuestos contemplados en el
articulo 147.2 o el caso de golpear o maltratar de obra sin lesién que viene
especialmente cualificada por la naturaleza del sujeto pasivo, que ha de ser
esposa, mujer con relacion de afectividad con el autor aun sin convivencia
o bien persona especialmente vulnerable que conviva con el agresor (con-
cepto juridico indeterminado que precisa de interpretacion jurisprudencial).
El sujeto activo es el hombre y mds particularmente el que es o ha sido
marido o compaiiero sentimental de la victima.

En relacion a la posible existencia de una discriminacion positiva por
parte del legislador al querer dar una mayor proteccion a la mujer sobre el
vardn, el TC se pronunci6 al respecto por primera vez en la STC 59/2008,
de 14 de mayo, seguida posteriormente por otras muchas como la STC
80/2010, de 26 de octubre, sefialando que no hay inconstitucionalidad
alguna en ese tratamiento penal diferenciado segin sea la victima de sexo
masculino o femenino.

La STS 654/2009, de 8 de junio, introdujo una excepcion a este pre-
cepto al sefialar que cuando estemos ante agresiones mutuas en el seno de
una pareja en las cuales no haya mediado prevalencia machista, los hechos
deberan calificarse como falta, y no como delito del articulo 153.1 y 2 CP,
al entenderse que la “mens legis” de la reforma operada en el CP obedece a
dicho criterio de superioridad, ausente en casos de agresion reciproca que
no esté movida por una legitima defensa. Lo cierto que la interpretacion
de esta sentencia es muy cuestionable y atin la doctrina sigue discutiendo
que el fundamento de la proteccion se pueda fundamentar en la existencia
de un contexto de dominacién. Mdas recientemente en STS 856/2014 de
29 de diciembre al valorar la doctrina del Tribunal Constitucional se ha
considerado que la intenciéon de dominacién del hombre sobre la mujer va
implicito en el delito, quedando zanjada la cuestion con la citada Sentencia
677/2018, de 20 de diciembre de 2018, en la que el Supremo proclamo
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que no es necesario probar la intenciéon de dominacién o machismo en la
agresion de un hombre a una mujer porque “el acto objetivo de maltratar un
hombre a su pareja o expareja es un acto ya de violencia de género” y no es
preciso probar una intencién de dominacion.

1.3. Subtipos agravados

El apartado 3 introduce un subtipo agravado (penas en su mitad supe-
rior): 1) Cuando la accidén se ejecute en presencia de menores (bastando
la presencia de un menor Circular 4/2005 FGE); o 2) Utilizando armas;
0 3) En el domicilio comin o de la victima, o 4) Con quebrantamiento
de las penas del articulo 48 CP o de medidas cautelares o de seguridad.
De concurrir varios de estos supuestos, se concretard la pena mas préxima
al limite maximo. Tal agravacion tiene cardcter imperativo.

1.4. Subtipo atenuado

El apartado 4 introduce un subtipo atenuado (pena inferior en grado),
aplicable cuando se aprecie en el caso concreto una menor gravedad, aten-
dida la situacion personal del autor o las peculiares caracteristicas de los
hechos. Tiene carécter potestativo, no imperativo, para el Juez, que debera
explicar en la sentencia las razones de dicha atenuacién como son la inten-
sidad del ataque, el motivo de la agresion, la personalidad no violenta del
sujeto activo, etc.

2. Delito de maltrato habitual (articulo 173.2 CP)

Articulo 173.2 CP: El que habitualmente ejerza violencia fisica o
psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté
o0 haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin
convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por natu-
raleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona
amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en
el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por
su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda
en centros publicos o privados, serd castigado con la pena de prision de
seis meses a tres aiios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
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de tres a cinco aiios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco
anos, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos en
que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondrdn las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos
de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utili-
zando armas, o tengan lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de
la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en
el articulo 48 o una medida cautelar o de seguridad o prohibicion de la
misma naturaleza.

En los supuestos a que se refiere este apartado, podrd ademds impo-
nerse una medida de libertad vigilada.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior,
se atenderd al nimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi
como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que
dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de
las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido
0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

2.1. Bien juridico protegido

En este delito el bien juridico protegido es “la dignidad de la persona y su dere-
cho a no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes en el dambito de la familia, pro-
tegiéndose al tiempo, de esta forma, la paz en el nicleo familiar como bien juridico
colectivo” (SSTS 828/2010, de 23 de octubre y 66/2013, de 25 de enero, entre otras).

“En el delito de violencia doméstica habitual el bien juridico protegido
consiste en la paz familiar, sanciondndose aquellos actos que exteriorizan
una actitud tendente a convertir el &mbito familiar en un microcosmos
regido por el miedo y la dominacién, porque, en efecto, nada define mejor
el maltrato familiar que la relacion asimétrica de dominio de una persona
sobre los familiares o convivientes. Por ello, la violencia fisica o psiquica
que se refiere el tipo es algo distinto de los concretos actos de violencia, ais-
ladamente considerados y el bien juridico protegido es mucho mds amplio y
relevante que la mera integridad fisica o psiquica, quedando afectados valores
fundamentales de la persona y dafiado el primer nicleo de toda sociedad que
es el nicleo familiar. Esta autonomia de bien juridico, de accidn y de sujetos
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pasivos, unido a situacién de habitualidad que se describe en el articulo 173
del Codigo Penal es la que permite con claridad afirmar la sustantividad de
este tipo penal” (STS 9/2011, de 31 de enero).

Por tanto, este delito puede ser configurado como un delito pluriofensivo
ya que el bien juridico protegido es doble, de un lado dignidad de la persona
y, de otro, la paz familiar.

2.2.  Sujetos

En cuanto al sujeto activo, es necesario que entre €l y la victima exista
una relacién de parentesco en los términos expresados en el tipo o de situa-
cién asimilada o de integracion en el nicleo familiar.

En cuanto al sujeto pasivo que sea una “persona que esté o haya estado
ligada a €l por una andloga relacién de afectividad (al matrimonio) aun sin
convivencia”.

Se asimilan con el matrimonio las relaciones afectivas e intimas relativa-
mente estables y consolidadas sin que pueda limitarse tal concepto al conven-
cional de noviazgo. En todo caso, con independencia de la denominacién que
se dé a la relacion, lo decisivo para que la equiparacion se produzca es que
exista cierto grado de estabilidad y compromiso entre autor y victima.

“Una de las razones por las que, precisamente, se extendi6 el circulo de los suje-
tos pasivos que podrian quedar afectados por los hechos previstos en los articulos 153,
171.4y 173.2 CP, no fue otra que la de extender la especial proteccién del tipo a aque-
llas relaciones que, conforme a la legislacion anterior, estaban excluidas por no concu-
rrir el requisito de la convivencia y estabilidad en la redaccion de andloga afectividad
a la del matrimonio. Con ello tienen cabida no sélo las relaciones de estricto noviazgo
(término no empleado en el precepto penal que examinaremos) esto es, aquellas que,
conforme a un estricto método gramatical, denotan una situacidn transitoria en cuanto
proyectada a un futuro de vida en comun, sea matrimonial, sea mediante una unién de
hecho méds o menos estable y con convivencia, sino también aquellas otras relaciones
sentimentales basadas en una afectividad de cardcter amoroso y sexual (y aqui radica la
relacion de analogia con el matrimonio, que, por no quedar limitadas a una mera rela-
cién esporddica y coyuntural, suponen la existencia de un vinculo afectivo de cardcter
intimo entre los componentes de la pareja, cualquiera que sea la denominacién precisa
con la que quiera designarse)” (STS 1376/2011, de 23 de diciembre).

Ademas de tal relacion, el articulo 153.1 CP presupone un sujeto activo
hombre y un sujeto pasivo mujer, lo que excluye las relaciones homo-
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sexuales. En este sentido, sefiala el Tribunal Supremo que si “la relacién
de pareja sentimental se establece entre dos hombres (...) escapa a la
descripcion tipica, sin que le esté permitido a esta Sala hacer una inter-
pretacion extensiva de la norma, en perjuicio del reo” (STS 1068/2009, de
4 de noviembre).

Por tltimo, en relacién con las parejas formadas por transexuales o en las
que uno de sus miembros es transexual, cabe apreciar la existencia de este
delito cuando el agresor es el varén y la victima la mujer.

En este sentido, la Fiscalia General del Estado, en su Circular 6/2011, sobre cri-
terios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion a
la violencia sobre la mujer, declara la aplicabilidad del tipo tanto respecto de perso-
nas transexuales que hayan procedido a la rectificacién de la mencién registral del
sexo en el Registro Civil, como de aquellas mujeres transexuales que no han llevado
a cabo tal rectificacién “si se acredita su condicién de mujer a través de los informes
médico-forenses e informes psicoldgicos por su identificacion permanente con el sexo
femenino”.

2.3. Elementos. Habitualidad

Este delito exige para su apreciacion la cumulativa concurrencia de los
siguientes elementos:

“a) Que la accién suponga el ejercicio de violencia fisica o psiquica.

b) Que se ejerza habitualmente, con lo que, a pesar de no integrar tales
acciones individualmente consideradas, mas que ante una sucesion de faltas,
si se producen de modo habitual estarfamos ante un delito.

¢) Que la accidén violenta puede obedecer a cualquier fin.

d) Que entre sujeto activo y pasivo exista alguna de las relaciones expre-
sadas en el tipo.

De lo expuesto, resulta que este delito es, un delito de mera actividad,
esencialmente doloso, que se consuma desde que se realiza la conducta
tipica de forma “habitual”.

“El resultado es ajeno a la accidn tipica, por lo que, si ademds de la
violencia se produce un resultado lesivo o se constrifie la libertad del sujeto
pasivo, existird un concurso real” (STS 321/2004, de 11 de marzo, entre
otras).



57 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL (actualizacién)

El examen de este delito exige realizar las siguientes precisiones:

En cuanto a la accion tipica, se integra una pluralidad de actos de vio-
lencia fisica o psiquica.

La violencia, de cardcter material, requiere el empleo de fuerza fisica,
y se ha equiparado al acometimiento o coaccion material; la intimidacion,
es considerada como violencia psiquica, y supone la realizacion de actos
de amenaza, amedrentamiento o coaccion que afecte a la psique del sujeto
pasivo.

En cuanto a la habitualidad, el Legislador ofrece en el apartado 3 del
articulo 173, el concepto legal del mismo y atiende a cuatro circunstancias
que permitirdn ponderar, en cada caso concreto, la efectiva concurrencia
de la misma. A saber: la pluralidad de actos de violencia fisica o psiquica;
la proximidad temporal de los mismos; la pluralidad eventual de sujetos
pasivos; con independencia de que los actos violentos necesarios para inte-
grar la habitualidad hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos
anteriores. Lo relevante para apreciar la habitualidad no es, por tanto, la
necesidad de probar cada acto de violencia concreto, sino que se acredite el
estado de terror, agresion permanente y dominacion que se produce entre
sujeto activo y la victima.

El Tribunal Supremo sefiala que “la habitualidad no se concreta en un
determinado ndmero de agresiones, sino en una situacion de dominio provo-
cada por la reiteracion de una conducta que estatuye una situacioén de hecho
en el que la violencia es empleada como método de establecimiento de las
relaciones familiares, subyugando a quien las padece por el capricho del
dominador” (STS 1044/2009, de 3 de marzo, entre otras).

2.4. Concursos

En cuanto a los concursos, el Cédigo Penal establece una norma concur-
sal en el articulo 173.2 parrafo primero in fine que establece que el delito de
violencia habitual serd castigado “sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de vio-
lencia fisica o psiquica”.

2.5. Agravaciones

El articulo 173.2 parrafo segundo agrava las penas previstas en el parrafo
primero cuando los actos se perpetren en presencia de menores, 0 mediante
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el uso de armas, o tengan lugar en el domicilio comtn o en el domicilio de
la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el
articulo 48 o una medida cautelar o de seguridad o prohibicion de la misma
naturaleza.

Son comunes a estas agravaciones los elementos antes referidos para el
delito de violencia doméstica habitual, si bien, la apreciacion de cualquiera
de las mismas requiere que estén abarcadas por el dolo, directo o eventual.

3. Amenazas leves de género (articulo 171.4 CP)

Articulo 171.4 CP: El que de modo leve amenace a quien sea o haya
sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga
relacion de afectividad aun sin convivencia, serd castigado con la pena de
prision de 6 meses a 1 aiio o de trabajos en beneficio de la comunidad de
31 a 80 dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas de un aiio y un dia a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribu-
nal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta 5 arios.
Igual pena se impondrd al que de modo leve amenace a una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor.

3.1. Introduccion

Esta redaccion fue introducida por LO 1/2004 y levemente modificada
por la LO 1/2015. Aqui se viene a castigar como delito la amenaza que por
su entidad serfa delito leve del apartado 7 del articulo 171, igual que hemos
visto en las lesiones y en el maltrato de obra, y veremos en las coacciones,
pero en la que el sujeto pasivo es mujer unida por relacion estable de afec-
tividad sin que sea necesaria la convivencia, caso de violencia de género.
También se castiga conforme a este precepto cuando el sujeto pasivo es
persona especialmente vulnerable, pero aqui si se exige que conviva con el
autor que serd un supuesto de violencia doméstica.

3.2. Accion tipica

La amenaza puede ser simplemente verbal, sin necesidad de que sea
esgrimiendo armas o instrumentos peligrosos (como si exige, en cambio, el
apartado siguiente respecto de los sujetos pasivos que comprende); por ello,
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si se emplean armas o instrumentos peligrosos, podrd imponerse pena mas
grave dentro del margen legal de este precepto.

3.3. Constitucionalidad del precepto

El TC ha declarado que los derechos a la igualdad, a la dignidad de la
persona y al principio de proporcionalidad de las penas no se ven vulnerados
por el hecho de que las amenazas leves se consideren delito cuando las
profiera un varén contra una mujer que sea o haya sido su pareja, y falta
en el caso inverso, pues entra dentro del amplio margen de libertad del que
goza el Legislador en el disefio de la politica criminal de prevencion de las
amenazas que se producen como manifestacion del dominio del hombre
sobre la mujer, que por ello conlleva un desvalor afiadido (SSTC 59/2008,
45/2009, 177/2009 y 79/2010, entre otras).

3.4. Subtipos agravados

Se impondran las penas previstas en los apartados 4y 5 en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o tenga
lugar en el domicilio comiuin o en el domicilio de la victima, o se realice
quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este
Codigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

Recoge un subtipo agravado por el lugar en el que se lleva a cabo la
amenaza, o por la presencia de cualquier menor durante su comision, o si
existia una pena o una medida cautelar de prohibicién de aproximacion o de
comunicacion con la victima que el sujeto activo ha quebrantado.

3.5. Subtipo atenuado

6. No obstante lo previsto en los apartados 4y 5, el Juez o Tribunal,
razondndolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del
autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho, podrd imponer la
pena inferior en grado.

El presente apartado contempla un subtipo atenuado que atiende a las
circunstancias del hecho, lo que se deja a la razonada discrecionalidad del
Juzgador que motivard en sentencia las razones para imponer la pena infe-
rior en grado.
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4. Coacciones leves de género

Articulo 172.2: El que de modo leve coaccione a quien sea o haya
sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga
relacion de afectividad, aun sin convivencia, serd castigado con la pena de
prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas de un aiio y un dia a tres aiios, asi como,
cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o per-
sona con discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacion
especial para el derecho de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco aios.

4.1. Introduccion

Este precepto, a través de la reforma de LO 1/2004, elevo al rango de
delito lo que hasta entonces era una falta de coacciones (por su menor gra-
vedad), en atencién nuevamente al sujeto pasivo (similar a lo ya visto en
los articulos 153 y 171.4 CP, en materia de lesiones), que ha de ser mujer
conyuge o pareja estable del agresor, sin necesidad de convivencia.

4.2. Sujetos

En relacién con el sujeto activo se plante un problema interpretativo
respecto de las parejas homosexuales en las que la victima era una mujer y la
agresora otra mujer. Se cuestionaba la posibilidad de subsumirla en el articulo
al emplearse el término “ligada a éI”. En el caso contrario, de hombre con
hombre, resultaba claro que no habria tipo subsumible, pues el sujeto pasivo
necesariamente habria de ser mujer. Esta duda ha venido a ser implicitamente
resuelta por el TC (STC 127/2009), al afirmar la constitucionalidad de estos
preceptos bajo el espiritu de superacion de la superioridad machista que,
segun la Exposicidon de Motivos de la reforma, inspiré al legislador, por lo
que el subtipo sélo abarcard el binomio “sujeto activo hombre-sujeto pasivo
mujer’ como posteriormente también recogié la STC 166/2009.

Otra cuestion fue la de la duracién exigible a esa pareja y se podia considerar a los
novios (“aun sin convivencia”), pero al no concretar plazo temporal minimo de rela-
cién se cuestionaba a que tiempo se debia atender. En general, es aceptado que no es
lo mismo una relacién de corta duracidon que aquélla que se prolonga en el tiempo,
especialmente a la hora de valorarlo desde el pasado (sobre este particular, vid. STS
510/2009, de 12 de mayo).
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Subtipos agravados

Se impondrd la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre
en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio
comiin o en el domicilio de la victima, o se realice quebrantando una
pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

Estamos ante un subtipo agravado de imperativa aplicacion, al igual que
en las amenazas, en los casos que se describen. Si concurren varios de estos
supuestos, se podrd exasperar la pena hasta el limite maximo.

Subtipo atenuado

No obstante lo previsto en los pdrrafos anteriores, el Juez o Tribunal,
razondndolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del
autor y a las concurrentes en la realizacion del hecho, podrd imponer la
pena inferior en grado.

Este apartado permite al juez cuando se aprecie en el caso concreto una
menor gravedad, atendiendo a la situacion del autor o de los hechos aplicar
la pena inferior en grado. A diferencia del subtipo anterior, tiene caracter
potestativo, no es imperativo para el Juez, que debera explicar en la senten-
cia las razones de dicha atenuacion.

5. Acoso (articulo 172 ter CP)

Articulo 172 ter CP: 1. Serd castigado con la pena de prision de tres
meses a dos aiios o multa de seis a veinticuatro meses el que acose a
una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar
legitimamente autorizado, alguna de las conductas siguientes y, de este
modo, altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana:

1.“ La vigile, la persiga o busque su cercania fisica.

2.” Establezca o intente establecer contacto con ella a través de cual-
quier medio de comunicacion, o por medio de terceras personas.

3. Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera pro-
ductos o mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras personas se
pongan en contacto con ella.

4.” Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la liber-
tad o patrimonio de otra persona proxima a ella.
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Si se trata de una persona especialmente vulnerable por razon de su
edad, enfermedad o situacion, se impondrd la pena de prision de seis
meses a dos aiios.

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

3. Las penas previstas en este articulo se impondrdn sin perjuicio de
las que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado
los actos de acoso.

4. Los hechos descritos en este articulo solo serdn perseguibles
mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

5.1. Introduccion

El presente delito encuentra su precedente en el término stalking que es
un anglicismo que se traduce al espafiol como acoso o acecho y que des-
cribe un cuadro psicolégico conocido como sindrome del acoso apremiante.
El afectado, que puede ser hombre o mujer, persigue de forma obsesiva a la
victima: la espia, la sigue por la calle, la llama por teléfono constantemente,
la envia regalos, le manda cartas y sms, escribe su nombre en lugares publi-
cos y, en casos extremos, llega a amenazarla y a cometer actos violentos
contra ella.

Esta conducta no tenfa un reproche penal en Espafia con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, aunque este supuesto especifico
de acoso comenzo a criminalizarse en la década de los noventa en los Estado Unidos,
extendiéndose durante los ultimos veinte afios hacia los paises de la comunidad anglo-
sajona y algunos paises de Europa, hasta llegar a Espafia.

En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, dentro de los delitos
contra la libertad de obrar, se introduce el nuevo tipo penal de acoso para ofrecer res-
puesta a conductas consideradas graves que no tenian un claro encaje en otras figuras
criminales frente a ataques menos insidiosos que los que suponen el empleo de la vio-
lencia, como la violencia psicoldgica, se producen conductas reiteradas que menosca-
ban gravemente la libertad y sentimiento de seguridad de la victima, sometida a perse-
cuciones, vigilancias, llamadas u otros actos continuos de hostigamiento.
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5.2. Ubicacion

Este nuevo delito es introducido en el Cdédigo Penal por la LO 1/2015
se encuadra dentro de los delitos contra la libertad, concretamente en el
capitulo Tercero “De las coacciones”, reguldndose en el articulo 172 ter las
conductas de acoso hacia una persona que alteren gravemente el desarrollo
de su vida cotidiana. Aun cuando afecta al derecho de libertad de actuacién
también se entiende comprendido el derecho a la sensacion de seguridad.

5.3. Conducta tipica

Se castiga el acoso hacia otra persona mediante la realizacién de las
conductas que recoge el tipo penal y es importante reseiar que estas deben
llevarse a cabo de forma insistente y reiterada, quedando por tanto, a priori,
fuera de la proteccion del tipo penal aquellas conductas aisladas y sin per-
manencia en el tiempo.

El tipo penal requiere ademds que no se esté legitimamente autorizado,
por tanto, en contra de la voluntad de la victima y algo muy importante
es que con esas conductas por parte del acosador se altere gravemente el
desarrollo de la vida cotidiana de la victima, llegando a causarle miedo y
preocupacion a ésta.

5.4. Primer pronunciamiento del TS: STS 324/2017, de 8 de
mayo (Rec. 1775/2016)

El Pleno de la Sala II del Tribunal Supremo se pronuncié por primera
vez sobre el nuevo delito de ‘stalking’ u hostigamiento en la STS 324/2017,
de 8 de mayo (Rec. 1775/2016). En esta primera aproximacién al nuevo
tipo penal, el Supremo estableci6 que la conducta para ser delito debe tener
vocacion de prolongarse el tiempo suficiente para provocar la alteracion de
la vida cotidiana de la victima, como dice el tipo penal.

No bastan por ello unos episodios, mds 0 menos intensos 0 mas 0 menos nuMero-
sos pero concentrados en pocos dias y sin nitidos visos de continuidad, que ademas no
comporten repercusiones en los habitos de la victima. La Sala recuerda que, en los inten-
tos de conceptualizar el fendmeno del stalking desde perspectivas extrajuridicas —socio-
l6gica, psicoldgica o psiquidtrica— se manejan habitualmente, con unos u otros matices,
una serie de notas: persecucidn repetitiva e intrusiva; obsesion, al menos aparente; apti-
tud para generar temor o desasosiego o condicionar la vida de la victima; oposicién de
ésta... Es muy frecuente en esos dmbitos exigir también un cierto lapso temporal. Algu-
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nos especialistas han fijado como guia orientativa, un periodo no inferior a un mes (ade-
mads de, al menos, diez intrusiones). Otros llegan a hablar de seis meses.

Para el Supremo, esos acercamientos metajuridicos a la cuestién “no condicionan
la interpretacion de la concreta formulacién tipica que elija el legislador. Se trata de
estudios desarrollados en otros dmbitos de conocimiento dirigidos a favorecer el ana-
lisis cientifico y socioldgico del fenémeno y su comprensién clinica. Pero tampoco
son orientaciones totalmente descartables: ayudan en la tarea de esclarecer la conducta
que el legislador quiere reprimir penalmente y desentrafiar lo que exige el tipo penal,
de forma explicita o implicita”. En ese sentido, reitera que “no es sensato ni pertinente
establecer un minimo niimero de actos intrusivos como se ensaya en algunas defini-
ciones, ni fijar un minimo lapso temporal. Pero si podemos destacar que el dato de una
vocacién de cierta perdurabilidad es exigencia del delito descrito en el articulo 172 ter
CP, pues solo desde ahi se puede dar el salto a esa incidencia en la vida cotidiana. No se
aprecia en el supuesto analizado esa relevancia temporal —no hay visos nitidos de con-
tinuidad—, ni se describe en el hecho probado una concreta repercusion en los habitos
de vida de la recurrente como exige el tipo penal”.

5.5. Agravacion

El citado articulo 172 ter recoge asi mismo en su punto 2 una agravacion
cuando los hechos se lleven a cabo sobre la pareja o expareja, ampliando
asi la esfera de proteccion ante ciertas manifestaciones de violencia sobre la
mujer, no necesitando en estos casos el requisito de la previa denuncia por
parte de la persona agraviada o de su representante legal para su persecucion,
siendo necesaria sin embargo cuando no nos encontremos en alguno de los
supuestos anteriores al tratarse de un delito semipublico.

6. Divulgacion no consentida o grabaciones de caracter intimo
(articulo 197.7 CP)

Articulo 197.7 CP: Serd castigado con una pena de prision de tres
meses a un aio o multa de seis a doce meses el que, sin autorizacion de
la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros imdgenes o graba-
ciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia
en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada
de terceros, cuando la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad
personal de esa persona.

La pena se impondrd en su mitad superior cuando los hechos hubieran
sido cometidos por el conyuge o por persona que esté o haya estado unida
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a él por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, la victima
Juera menor de edad o una persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, o los hechos se hubieran cometido con una finalidad
lucrativa.

6.1. Introduccion

Para un sector de la doctrina' con el articulo 197.7 CP se amplia la tutela
del bien juridico intimidad al introducir una nueva modalidad* mediante la
que se castiga de forma especifica el revenge porn, una especie de venganza
pornogréfica consistente en la divulgacion de imdgenes o videos realizados
en un contexto de intimidad, con el consentimiento de la victima, para, en
un momento posterior (normalmente tras la separacion) ser divulgados sin
consentimiento alguno.

En definitiva, como apuntan Diaz Torrején y Valverde Mejias la con-
ducta consiste en que una persona capte o deje captar imagenes propias
(ya sean fotografias o videos), tomadas en un dmbito reservado e intimo
(no exclusivamente de indole sexual, por lo que tiene un &mbito mayor que
el fendmeno conocido como sexting), para, posteriormente, ser difundido el
material obtenido por el sujeto activo a terceros sin contar con el consenti-
miento de la persona afectada’.

6.2. Requisitos

En cuanto a los requisitos tipicos, éstos son los siguientes:

I Colas Turégano, Asuncién, Nuevas Conductas delictivas contra la intimidad (articulo 197, 197

bis, 197 ter). Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015. Tirant lo Blanch. 2015, pag. 665.

2 Sin perjuicio de alguna, aunque aislada, sentencia condenatoria por un delito contra la inti-

midad (SAP de Almeria de 2 de noviembre de 2005, que alude a la falta de consentimiento para la
difusién por lo que si tendria cabida el delito, o la SAP Baleares de 13-10-2011, que condena por
entender que el consentimiento en la entrega del mismo no implica el otorgamiento de un poder
de disposicién tan amplio que autorice su difusién), o incluso por algin otro delito, la existencia
multiples pronunciamientos absolutorios (entre otros, SAP de Huelva, de 15 de febrero de 2002, SAP
de Palencia de 28 de junio de 2006, y de mayor relevancia publica el auto de 15 de marzo de 2015,
del Juzgado de Instruccién n° 1 de Orgaz en el conocido “caso Hormigos™) ponia de manifiesto la
necesidad de una reforma que evitase ciertos espacios de impunidad en la comisién de determinados
hechos ilicitos.

*  Diaz Torrej6n, Pedro y Valverde Mejias, Roberto, Tratamiento Penal del Sexting. Revista del

Ministerio Fiscal, n® 1.
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6.2.1.  Falta de autorizacion de la victima para la difusion del
material obtenido

La ausencia del consentimiento del sujeto pasivo del delito para la difu-
sién a terceros del material obtenido, suponia, hasta la entrada en vigor de
la LO 1/15, el obsticulo insalvable para el castigo de esta conducta, que
se veia abocada a la impunidad. En el tipo del articulo 197.7 CP, la parti-
cularidad radica, en que el titular del bien juridico protegido ha permitido,
en un determinado momento, el acceso de un tercero a una parcela privada
de intimidad. Por lo tanto, contamos con un consentimiento inicial para
penetrar en terrenos propios y privados del sujeto pasivo. No obstante, ese
consentimiento no supone un “visado completo” para el uso que del material
exhibido u obtenido pueda hacer el intruso autorizado.

6.2.2. Objeto material: imdgenes o grabaciones audiovisuales.
Lugar de captacion: “domicilio o cualquier otro lugar
fuera del alcance de la mirada de terceros”

El tipo exige la obtencion de imagenes o grabaciones audiovisuales,
tomadas en un ambito reservado, haciendo mencion al domicilio o en cual-
quier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros.

Por tanto, una primera conclusion que podemos destacar en relacién con
el objeto material del delito, es que las imdgenes o grabaciones audiovisua-
les captadas no tienen por qué ser, necesariamente, de cardcter sexual. Para
estos autores, puede tratarse de imagenes relacionadas con ritos o practi-
cas espirituales o con cualquier otro tipo de actividad considerada intima.
Por lo tanto, el ambito del articulo 197.7 CP excede, en mucho, del propio
del sexting o revenge porn, pudiéndose incluir todas aquellas imédgenes
o grabaciones audiovisuales que afectan al “ndcleo duro” de la intimidad
(sexualidad, salud, creencias religiosas, orientacion politica...).

También cabe concluir, que el elemento tipico imdgenes o grabaciones audiovisua-
les, deja fuera del castigo penal la difusién de grabaciones de audio no acompafiadas de
video, lo que ha sido también criticado por la doctrina*, que ha afirmado no compren-
der la razén que conduce a limitar la prohibicién de la difusién inconsentida exclusi-
vamente a la imagen, no pudiendo alcanzar a grabaciones sonoras o a los textos escri-
tos, citando como ejemplo el de una grabacién de voz mientras se estin manteniendo
relaciones sexuales o conversaciones intimas de naturaleza sexual, exigiendo que si el

4 Lloria Garcfa, Paz, La difusion inconsentida de imdgenes intimas (sexting) en el proyecto de

Codigo Penal de 2013. El derecho.com, octubre 2013.
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legislador realmente toma en cuenta los riesgos del nuevo escenario digital, y no res-
ponde s6lo a anécdotas medidticas, deber reforzar la idea de la expectativa de la priva-
cidad y ayudar a formular correctamente el contenido del “consentimiento no exten-
sivo”. No obstante, Rodriguez Ferndndez’® considera que no es forzar demasiado la
tipicidad del articulo 197.7 CP entender que el precepto comprende todo tipo de mate-
riales de audio o video.

En relacién con el lugar de captacidn de las imédgenes, las mismas deben haber sido
obtenidas en un “contexto de reserva”, si bien, en opinién de Castifieira Palou/Estrada
i Cuadras®, no esté claro si el contenido de injusto consiste en la defraudacién de la
confianza (vulneracién de un compromiso expreso o ticito de reserva) o en la vulnera-
cion del derecho a controlar las imagenes intimas de uno mismo, incluso cuando han
sido obtenidas con consentimiento de quien las protagoniza. En su opinidn, la primera
opcidn, mds restrictiva, parece la més respetuosa con el principio de proporcionalidad.
La otra implica considerar que la facultad de consentir a terceros la captacion de ima-
genes de uno mismo y controlar posteriormente su difusion es tan fundamental en nues-
tra sociedad que justifica la restriccion general de la libertad y el riesgo de condena de
inocentes inherente a toda prohibicién penal.

Lugar de obtencion: “domicilio o cualquier otro lugar fuera del alcance
de la mirada de terceros”.

Para que se cumplan todas las exigencias del precepto es necesario que
las imédgenes o grabaciones no se hayan tomado en cualquier lugar o de
cualquier forma, sino que el articulo 197.7 CP exige que las mismas se
obtengan: “en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la
mirada de terceros”.

Esta redaccidn, en opiniéon de Martinez Otero’ resulta superflua y alambicada.
Superflua por cuanto no parece necesario especificar los lugares en los que pueden rea-
lizarse grabaciones que afecten gravemente a la intimidad de las personas. Y alambi-
cada al recurrir a un concepto netamente juridico, como es el de domicilio, junto con
otro extrajuridico y ciertamente impreciso, cual es el de “lugares fuera del alcance de
la mirada de terceros”. En su opinidn, resultaria mds sencillo hablar de “lugares pri-
vados”, en contraposicion con los “lugares abiertos al publico” que la Ley Organica
1/1982 emplea para justificar la captaciéon y reproduccién de la imagen de personas

> Rodriguez Ferndndez, Ignacio, Tutela penal de la “privacidad compartida”. Reflexiones

sobre el nuevo tipo de difusion de grabaciones audiovisuales intimas. Ponencia impartida en la
Escuela de Verano del MF: la reforma del CP operada por LO 1/15, pag. 14.

6

Castifieira Palou, M.? Teresa/Estrada i Cuadras. Albert, op. cit, pdg. 162.

7 Martinez Otero, Juan Maria, La difusion de sexting sin consentimiento del protagonista: un

andlisis juridico. Derecom. Diciembre-Febrero 2013, pdg. 10.
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publicas, ya que esta terminologia goza de una amplia y acendrada interpretacion juris-
prudencial, que facilitaria la seguridad juridica en la aplicacién del tipo penal.

6.2.3.  Afectacion a intimidad. Andlisis del requisito: “que
menoscabe gravemente la intimidad personal de esa
persona’”

Elemento normativo del tipo es que “la divulgacion menoscabe grave-
mente la intimidad personal”. El delito adolece en este punto de una gran
indefinicién, plantedndose la cuestion acerca de qué debemos de entender
sobre aquél concepto.

El tipo aparece asi como un delito de resultado, pues exige el efectivo
menoscabo de la intimidad, luego habrd que constatar que la cesién, difu-
sion o revelacion de las imdgenes ha afectado al bien juridico protegido
por el legislador en dicho precepto. Ademds no cualquier menoscabo de la
privacidad personal dara lugar al delito del articulo 197.7 CP, sino que la
lesion de la intimidad personal ha de ser “grave”, lo que plantea un l6gico
problema de indefinicién y puede generar dudas acerca de qué conductas
llenan el tipo penal y cudles no. Por ejemplo, parece claro que en el &mbito
sexual el delito se cometerd si las imdgenes divulgadas tienen un contenido
sexual evidente, lo que se dard cuando se aprecien desnudos o los aparatos
genitales masculino o femenino.

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

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

Sujeto pasivo es aquel cuya imagen es fotografiada o grabada, que da
su consentimiento para dicha grabacién en un contexto de intimidad, pero
que no autoriza la difusién a terceros. Lo cierto es que el material se suele
elaborar en el contexto de una relacion sentimental en la confianza del con-
sentimiento mutuo a la grabacion y con el convencimiento de que la imagen
no va a salir de dicho circulo intimo.
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6.2.5. Conducta tipica

Las exigencias tipicas del precepto quedan colmadas si el sujeto activo
difunde, revela o cede a terceros las imdgenes o grabaciones audiovisuales.
Segtn el diccionario de la RAE el término difundir equivale a extender,
esparcir, propagar fisicamente algo, mientras que revelar equivale a descubrir
o manifestar lo ignorado o secreto y ceder implica dar, transferir o traspasar
a alguien una cosa, accién o derecho, de donde se deduce (Colds Turégano®)
que, en principio, parece tener una mayor potencialidad lesiva la primera, ya
que es el propio sujeto activo el que divulga o propaga el material obtenido a
un nimero indeterminado de personas, y el sujeto activo pierde todo control
sobre las imdgenes o grabaciones descubiertas o cedidas y se multiplica la
capacidad ofensiva para el bien juridico.

No obstante, como apunta Rodriguez Fernandez’, al prever el tipo una horquilla de
pena el juzgador puede castigar mas gravemente la difusién a un gran publico frente al
castigo menor que ha de reservar a una revelacion puntual.

8 Colds Turégano, Asuncién, op. cit, pag. 669.

® Rodriguez Ferndndez, Ignacio, op. cit, pdg. 15.
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I. TORTURASY OTROS DELITOS CONTRA
LA INTEGRIDAD MORAL

1. Estructura

Los delitos contra la integridad moral se encuentran regulados en el
Cédigo Penal, en su Libro II Delitos y sus penas, Titulo VII, bajo la ribrica
De las torturas y otros delitos contra la integridad moral, que comprende
los articulos 173 a 177 y se estructura del siguiente modo:

Articulo 173.1 padrrafo 1. Trato degradante.

Articulo 173.1 pdrrafo 2°. Acoso laboral.

Articulo 173.1 pdrrafo 3°. Acoso inmobiliario.
Articulo 173.2. Delito de violencia doméstica habitual.
Articulo 173.3. Concepto legal de habitualidad.

Articulo 173.4. Delito leve de injuria y calumnia contra las personas a
que se refiere el apartado segundo del mismo articulo.

Articulo 174. Tortura.

Articulo 175. Tipo residual.
Articulo 176. Comision por omision.
Articulo 177. Norma concursal.

En este capitulo se examinardn cada una de las diferentes conductas referi-
das, si bien, respecto del delito de violencia doméstica habitual (articulo 173.2),
se realizara también el necesario analisis de 1a LO 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.

2. Evolucion legislativa

La LO 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el Cédigo
Penal, regul6, de forma sistemética y con pretension absoluta, los delitos que
atentan contra la integridad moral de las personas en los referidos articulos 173
a 177 en virtud de los cuales se concedi6 al ciudadano una amplia proteccion
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de su integridad moral, no solo frente a las conductas constitutivas de tortura,
sino frente a otros ataques mas leves atentatorios de su dignidad.’

La regulacién original fue objeto de desarrollo legislativo por Ley Orgé-
nica 5/2010, de 22 de junio, de modificacién del Cédigo Penal que introdujo
los delitos de acoso laboral (articulo 173.1 pérrafo segundo CP) y de acoso
inmobiliario (articulo 173.1 parrafo tercero CP).

La Exposiciéon de Motivos de la mencionada Ley Orgénica 5/2010, de un lado,
justificé la introduccién del delito de acoso inmobiliario en la necesidad de sancio-
nar “todas aquellas conductas de acoso producidas tanto en el &mbito de las relaciones
juridico privadas, como en el de las relaciones juridico-piiblicas” y, de otro lado,
razono la incorporacion del delito de acoso inmobiliario en la “necesidad de tutelar el
derecho al disfrute de la vivienda por parte de propietarios o inquilinos frente a los ata-
ques dirigidos a obligar a unos o a otros a abandonarla para asi alcanzar, en la mayoria
de los casos, objetivos especuladores”.

Finalmente, el mencionado Titulo VII, ha sido objeto de reforma por LO
1/2015 de 30 de marzo, en la que destacan, como novedades, la concesion al
Juzgador de la potestad de imponer la medida de libertad vigilada al autor
del delito previsto en el articulo 173.2 CP (violencia habitual en el dmbito
de doméstico); la incorporacién de un nuevo apartado cuarto al articulo 173
a fin de sancionar, como delito leve, las injurias y vejaciones leves come-
tidas sobre las personas a que se refiere el mismo apartado segundo del
articulo 173; y, por dltimo, la introduccién de alguna correccién de cardcter
técnico con el propdsito de suprimir toda referencia a las extintas faltas.

3. Bien juridico protegido comun. La integridad moral

El bien juridico protegido comin de estos delitos es la integridad
moral cuyo reconocimiento como derecho fundamental se proclama en el
articulo 15 de la Constitucion Espafiola, que dispone que “todos tienen dere-
cho ala vida y a la integridad fisica y moral, sin que en ningun caso puedan
ser sometidos a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

El derecho a la integridad fisica y moral es definido doctrinalmente
como ‘el derecho a no sufrir tortura ni tratos inhumanos o degradantes;

' Sefiala, la referida exposicion de Motivos, que se pretende dar “especial relieve a la tutela

de los derechos fundamentales” mediante el uso del “instrumento punitivo alli donde estd en juego
el ejercicio de cualquiera de ellos: sirva de ejemplo la tutela especifica de la integridad moral (por la
que) se otorga al ciudadano una proteccion mds fuerte frente a la tortura”.
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y el derecho a no ser objeto de intervenciones en la esfera fisica o psiquica
sin el propio consentimiento”. En concreto, la integridad moral ha sido
definida como “‘el derecho de la persona a no sufrir sensaciones de dolor
o sufrimientos fisicos o psiquicos humillantes, vejatorios o envilecedores.
La integridad moral se identifica con las nociones de dignidad e inviolabi-
lidad de la persona”.

Por su parte, el Tribunal Supremo, ha declarado reiteradamente que “con el cas-
tigo de las conductas atentatorias a la integridad moral se pretende reafirmar la idea de
que el ser humano es siempre fin en si mismo, sin que quepa cosificarlo, circunstancia
que obliga a distinguir los simples ataques a la integridad fisica o psiquica de aquellos
otros con repercusion directa en la dignidad humana.

La integridad moral se configura como una categoria conceptual propia, como
un valor independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad en
sus diversas manifestaciones o al honor. No cabe la menor duda de que tanto nuestra
Constitucion como el Cédigo Penal configuran la integridad moral como una realidad
axioldgica propia, auténoma e independiente de aquellos derechos; y tan evidente es
asi que los articulos 173 y 177 del Cédigo Penal establecen una regla concursal que
obliga a castigar separadamente las lesiones a estos bienes y las producidas a la integri-
dad moral” (STSS 255/2012, de 29 de marzo y 420/2016, de 18 de mayo, entre otras).

El fundamento de esta amplia proteccion se encuentra en la voluntad del
Legislador de “dar respuesta a la necesidad de evitar tratamientos inhuma-
nos o degradantes, no sélo por parte del funcionario publico o el que tiene
autoridad (torturas), sino también por parte de los particulares cuando usan
su situacion de prepotencia o superioridad para degradar la moral de una
persona, humilldndola, deshonrdndola, desprecidndola o envileciéndola”
(STS 889/2005).

4. Conductas tipicas

Se examinardn las diferentes conductas tipicas partiendo de la distincion
entre los delitos contra la integridad moral cometidos por particular (173 CP)
y los cometidos por autoridad o funcionario publico (174 a 177 CP). A saber:

2 Diez-Picazo Giménez, Luis Maria. Sistema de derechos fundamentales. Editorial CIVITAS

THOMSON REUTERS, 4° edicion, pag. 217.
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4.1. Delitos contra la integridad moral cometidos por particular
4.1.1. Trato degradante

Articulo 173.1 parrafo 1°: El que infligiera a otra persona un trato
degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, serd casti-
gado con la pena de prision de seis meses a dos arios.

Solamente pueden cometer estos delitos los particulares puesto que,
segin hemos apuntado, si el delito fuere cometido por un funcionario
publico o autoridad estariamos ante uno de los delitos de los articulos 174
a 177 del Cédigo Penal.

En cuanto al sujeto pasivo, que puede serlo cualquiera, la conducta tipica
exige que no sea consentida por quien la padece.

Los elementos que conforman el tipo de atentado contra la integridad
moral segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, son los siguientes:

“a) Un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto
pasivo (actividad);

b) la concurrencia de un padecimiento fisico o psiquico (resultado);

c¢) que el comportamiento sea degradante humillante con especial inci-
dencia en el concepto de dignidad de la persona-victima (intencional);

d) todo ello, unido a modo de hilo conductor con la nota de gravedad,
lo que permitird afirmar la existencia en cada caso concreto del delito del
articulo 173.1 CP” (STSS 294/2003, de 16 de abril y 429/2016, de 8 de
junio, entre otras).

De lo expuesto, resulta que el delito de atentado contra la integridad
moral es un delito de resultado (ya que el tipo requiere que se produzca un
menoscabo grave de la integridad moral de la victima, que no requiere que sea
constitutivo de delito de lesiones fisicas o psiquicas) y esencialmente doloso.

La referida conducta tipica (infligir un trato degradante) precisa de una
doble aclaracion:

a) De un lado, que por trato degradante habra de entenderse “el que
pueda crear en las victimas sentimientos de temor, de angustia y de infe-
rioridad susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su
caso, su resistencia fisica o moral. El nucleo de la descripcion tipica estd
integrado por la expresion trato degradante, que —en cierta opinién doctri-
nal— parece presuponer una cierta permanencia, o al menos repeticion, del
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comportamiento degradante pues en otro caso no habria trato sino simple-
mente ataque; no obstante ello, no debe encontrarse obstdculo para estimar
cometido el delito a partir de una conducta tnica y puntual siempre que en
ella se aprecie una intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para
su encuadre en el precepto; es decir, un solo acto, si se prueba brutal, cruel o
humillante puede ser calificado de degradante si tiene intensidad suficiente
para ello” (STS 429/2016, de 8 de junio, entre otras).

b) De otro lado, se requiere que el atentado a la integridad moral sea
grave. El Cédigo Penal no especifica qué debe entenderse por “grave” por
lo que corresponderd determinar la intensidad del atentado al Tribunal sen-
tenciador en cada caso concreto, en atencion a diferentes parametros tales
como las circunstancias del mismo, la intensidad del atentado, su eventual
reiteracion, las circunstancias personales del atacante y de la victima y, en
particular, las circunstancias histéricas, geograficas sociales y culturales del
lugar y tiempo en que se produce el ataque.

Si el atentado contra la integridad moral no fuera grave nos encontrariamos ante
una conducta bien constitutiva de delito leve de vejacidn injusta (articulo 173.4 del
Cdédigo Penal), siempre que la victima fuera alguna de las personas a que se refiere el
articulo 173.2; bien ante una conducta atipica, cuando la victima fuera una persona dis-
tinta de aquellas (ya que la falta de vejaciones cometida sobre cualquier persona, regu-
lada anteriormente en el articulo 620.2 del Cédigo Penal, fue objeto de despenaliza-
cion tras la reforma operada por LO 1/2015).

¢) Que no es posible apreciar la continuidad delictiva en los delitos con-
tra la integridad moral por cuanto el trato degradante, de ordinario, aparece
integrado por una reiteracion o pluralidad de actos que conforman una tnica
accion punible.

d) Que cabe la comisién por omisioén cuando “se descuida gravemente
o se incumplen de la misma forma cuidados o atenciones que tienen como
consecuencia el mismo efecto que las acciones, por cuanto infligir significa
causar dafio o imponer un castigo, por ejemplo, en el caso de los menores
sujetos a la guarda de hecho de los acusados en su propio domicilio” (STS
420/2016, de 18 de mayo).

En cuanto a los concursos, el articulo 177 del Cédigo Penal establece
una regla concursal especial y comin a todos los delitos de tortura y contra
la integridad moral, por la que se impone el castigo separado de cualquiera
de las conductas previstas en los articulos 173 a 176 (incluido el delito de
trato degradante que examinamos) respecto de las concretas lesiones o dafios
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producidos sobre la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de
la victima o de un tercero’.

A titulo de ejemplo, se ha considerado la existencia del concurso real de delitos en
supuestos de trato degradante y detencion ilegal.

“El delito de detencion ilegal no requiere para su consumacion la existencia de tor-
turas ni el trato degradante de la victima, de forma que si estos actos existen, habrd una
nueva figura delictiva que se acumule al anterior y no cabe duda de que episodios como, el
denominado por los tripulantes del barco de simulacro de fusilamiento colectivo (...) o la
obligacion de llamar a sus familiares para despedirse de ellos (...) les convierten en auto-
res ademds de 36 delitos contra la integridad moral” (STS 1387/2011, de 12 de diciembre).

Finalmente, respecto de la responsabilidad civil, debe destacarse que la
comisién de un hecho constitutivo de delito de trato degradante da lugar,
cono cualquier otro delito, a la obligacién de reparar los dafios y perjuicios
causados, de conformidad con lo previsto en los articulos 109 y siguientes
del Cédigo Penal. En particular, junto con la existencia de probables dafios
materiales, en estos delitos suelen producirse dafios morales entendidos
como “el precio del dolor, esto es, el sufrimiento, el pesar, la amargura y la
tristeza que el delito puede originar a la victima o a sus allegados”.

2

La apreciacién y extension del dafio moral dependerd “del prudente arbitrio judi-
cial, que ponderard la gravedad y persistencia de las mismas, el contexto en que se pro-
dujeron, sus efectos en casos especiales de recibir tratamiento psiquico o psicoldgico,
y, en definitiva, el alcance cuantitativo que en casos similares suelen otorgar los tribu-
nales. Por ello el dafio moral resultard de la gravedad del delito y del menoscabo moral
que el mismo produce a las victimas o sea de la importancia del bien juridico prote-
gido y de la gravedad de la accién que lo ha lesionado criminalmente. No se deriva de
la prueba de lesiones materiales, sino de la significacion espiritual que el delito tiene
con relacion a la victima™ (STS 63/2015 de 18 de febrero, entre otras).

4.1.2. Acoso laboral

Articulo 173.1 parrafo 2: Con la misma pena serdn castigados los que,
en el ambito de cualquier relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose
de su relacion de superioridad, realicen contra otro de forma reiterada

* Tanto el articulo 173 y el 177 CP establecen una regla concursal que obliga a castigar separa-

damente las lesiones a estos bienes de los producidos a la integridad moral. De aqui se deduce también
que no todo atentado a la misma, necesariamente, habrd de comportar un atentado a los otros bienes
juridicos, siendo posible imaginar la existencia de comportamientos tipicos que tinicamente quiebren
la integridad moral sin reportar dafio alguno a otros bienes personalisimos.
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actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante,
supongan grave acoso contra la victima.

El bien juridico protegido del delito de “acoso laboral” es la integridad
moral a la que nos hemos referido anteriormente, si bien limitada al &mbito
laboral, por tanto, lo que se viene a proteger es el derecho de todo trabajador
a no ser vejado o humillado en el marco laboral.

Sujeto activo de este delito puede ser quien, en el marco laboral o funciona-
rial, se encuentre en una situacion de “superioridad” respecto del sujeto pasivo.

No serd necesario que la relacion de superioridad se encuentre reflejada dentro de
la estructura organica de la empresa o institucion publica en la que se produzca, bas-
tard con que se dé una situacién material, reconocida y patente de superioridad laboral.

La apreciacion de este delito requiere la concurrencia cumulativa de tres
elementos:

a) Como elemento objetivo, la realizacion de actos hostiles o humillan-
tes de forma reiterada en el tiempo.

b) Como elemento subjetivo, que tales actos se realicen de forma
intencionada.

¢) Que tales actos sean graves (pero sin que sean tan intensos como para
ser calificados de trato degradante).

Este delito se sitia, desde el punto de vista de su gravedad o intensidad, en una
posicién intermedia entre el delito de “trato degradante grave” (articulo 173.1 CP) y las
conductas atentatorias contra la integridad moral del trabajador, aisladas o de escasa
entidad, cuya proteccion deberd otorgarse en el marco del derecho laboral, de confor-
midad con los principios de tipicidad penal, proporcionalidad e intervencién minima.

d) Como elemento negativo, no es necesaria la produccion de un menos-
cabo en la integridad moral de la victima.

De conformidad con lo expuesto, nos encontramos ante un delito espe-
cial (por cuanto es necesario que el sujeto activo ostente, respecto del sujeto
pasivo, una situaciéon de superioridad en el dmbito laboral), de actividad
o riesgo (pues no exige la produccidén de menoscabo alguno en la integridad
moral de la victima) y esencialmente doloso, que se consuma con la realiza-
cion reiterada de la conducta tipica.

En cuanto a la participacién, cabe apreciar la coautoria, siempre que
diferentes sujetos activos del delito tengan una relacién de superioridad
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respecto de la victima (aun cuando entre ambos sujetos activos exista otra
relacién de dependencia profesional). Por contra, todo aquel que no ostente
esa relacion de superioridad y participe del delito respondera bien a titulo
de cooperador necesario, bien a titulo de inductor.

4.1.3. Acoso inmobiliario

Articulo 173.1 parrafo 3: Se impondrd también la misma pena al
que de forma reiterada lleve a cabo actos hostiles humillantes que, sin
llegar a constituir trato degradante, tengan por objeto impedir el legitimo
disfrute de la vivienda.

El bien juridico protegido del delito de “acoso inmobiliario” se integra
por una manifestacion mediata de la dignidad de la persona consistente en
el derecho al disfrute de la vivienda libre de injerencias.

La Constitucién Espaiiola dispone en su articulo 47 que “todos los espafioles tie-
nen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (...)”.

El tipo requiere la concurrencia cumulativa de cuatro elementos:

a) Como elemento objetivo, la realizacion reiterada de actos hostiles
o humillantes.

b) Como elemento intencional, que tales actos persigan “impedir el legi-
timo disfrute de la vivienda”, lo que implica que el disfrute de la vivienda
debe encontrarse debidamente justificado en algun titulo o situacién de
hecho con relevancia juridica.

¢) Que tales actos sean graves (pero sin que sean tan intensos como para
ser calificados de trato degradante).

Este delito se sitda, desde el punto de vista de su gravedad o intensidad, por debajo
de los delitos de “trato degradante grave” (articulo 173.1 CP) y del subtipo agravado
del delito de “coaccién inmobiliaria” previsto en el articulo 172.1 parrafo tercero, que
requiere que la conducta realizada sea violenta.

Al igual que en el delito de acoso laboral, nos encontramos ante un
delito de actividad que sélo puede ser realizado mediante dolo directo que
se consuma con la realizacion de la conducta tipica.

4.1.4. Violencia doméstica habitual

Articulo 173.2: El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica
sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya



79 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL (actualizacion)

estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin convi-
vencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por natura-
leza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los
menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona
amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en
el niicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por
su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a tres aiios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de
tres a cinco afios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado
al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco arios, sin
perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos en que se
hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondrdn las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos
de los actos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utili-
zando armas, o tengan lugar en el domicilio comiin o en el domicilio de
la victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en
el articulo 48 o una medida cautelar o de seguridad o prohibicion de la
misma naturaleza.

En los supuestos a que se refiere este apartado, podrda ademds impo-
nerse una medida de libertad vigilada.

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior,
se atenderd al niumero de actos de violencia que resulten acreditados, asi
como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que
dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de
las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido
0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

En este delito el bien juridico protegido es “la dignidad de la persona
y su derecho a no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes en el
ambito de la familia, protegiéndose al tiempo, de esta forma, la paz en el
ntcleo familiar como bien juridico colectivo” (SSTS 828/2010, de 23 de
octubre y 66/2013, de 25 de enero, entre otras).
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“En el delito de violencia doméstica habitual el bien juridico protegido consiste en
la paz familiar, sanciondndose aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a
convertir el ambito familiar en un microcosmos regido por el miedo y la dominacién,
porque, en efecto, nada define mejor el maltrato familiar que la relacion asimétrica de
dominio de una persona sobre los familiares o convivientes. Por ello, la violencia fisica
o psiquica que se refiere el tipo es algo distinto de los concretos actos de violencia, ais-
ladamente considerados y el bien juridico protegido es mucho mas amplio y relevante
que la mera integridad fisica o psiquica, quedando afectados valores fundamentales de
la persona y dafiado el primer nicleo de toda sociedad que es el nicleo familiar. Esta
autonomia de bien juridico, de accién y de sujetos pasivos, unido a situacion de habi-
tualidad que se describe en el articulo 173 del Cdédigo Penal es la que permite con cla-
ridad afirmar la sustantividad este tipo penal” (STS 9/2011, de 31 de enero).

Por tanto, este delito puede ser configurado como un delito pluriofensivo
ya que el bien juridico protegido es doble, de un lado la dignidad de la
persona y, de otro, la paz familiar.

En cuanto al sujeto activo, es necesario que entre €l y la victima exista
una relacién de parentesco en los términos expresados en el tipo o de situa-
cién asimilada o de integracion en el nicleo familiar.

El plural sujeto pasivo de este delito presenta miultiples especialidades,
entre las que caben sefialar las siguientes:

a) En cuanto al sujeto pasivo que sea una “persona que esté o haya
estado ligada a €l por una andloga relacion de afectividad (al matrimonio)
aun sin convivencia”.

Se asimilan con el matrimonio las relaciones afectivas e intimas relativa-
mente estables y consolidadas sin que pueda limitarse tal concepto al conven-
cional de noviazgo. En todo caso, con independencia de la denominacién que
se dé a la relacion, lo decisivo para que la equiparacion se produzca es que
exista cierto grado de estabilidad y compromiso entre autor y victima.

“Una de las razones por las que, precisamente, se extendi6 el circulo de los suje-
tos pasivos que podrian quedar afectados por los hechos previstos en los articulos 153,
171.4y 173.2 CP, no fue otra que la de extender la especial proteccién del tipo a aque-
1las relaciones que, conforme a la legislacion anterior, estaban excluidas por no concu-
rrir el requisito de la convivencia y estabilidad en la redaccion de andloga afectividad
a la del matrimonio. Con ello tienen cabida no sélo las relaciones de estricto noviazgo
(término no empleado en el precepto penal que examinaremos) esto es, aquellas que,
conforme a un estricto método gramatical, denotan una situacion transitoria en cuanto
proyectada a un futuro de vida en comun, sea matrimonial, sea mediante una unién de
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hecho mds o menos estable y con convivencia, sino también aquellas otras relaciones
sentimentales basadas en una afectividad de cardcter amoroso y sexual (y aqui radica la
relacion de analogia con el matrimonio, que, por no quedar limitadas a una mera rela-
cion esporddica y coyuntural, suponen la existencia de un vinculo afectivo de caricter
intimo entre los componentes de la pareja, cualquiera que sea la denominacién precisa
con la que quiera designarse)” (STS 1376/2011, de 23 de diciembre).

Ademas de tal relacion, el articulo 153.1 CP presupone un sujeto activo
hombre y un sujeto pasivo mujer, lo que excluye las relaciones homosexuales.

En este sentido, sefiala el Tribunal Supremo que si: “La relacién de pareja senti-
mental se establece entre dos hombres (...) escapa a la descripcidn tipica, sin que le
esté permitido a esta Sala hacer una interpretacion extensiva de la norma, en perjuicio
del reo” (STS 1068/2009, de 4 de noviembre).

Por ultimo, en relacidn con las parejas formadas por transexuales o en las
que uno de sus miembros es transexual, cabe apreciar la existencia de este
delito cuando el agresor es el varén y la victima la mujer.

En este sentido, la Fiscalia General del Estado, en su Circular 6/2011, sobre criterios
para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la violen-
cia sobre la mujer, declara la aplicabilidad del tipo tanto respecto de personas transexua-
les que hayan procedido a la rectificacién de la mencion registral del sexo en el Registro
Civil, como de aquellas mujeres transexuales que no han llevado a cabo tal rectificacion
“si se acredita su condicion de mujer a través de los informes médico-forenses e informes
psicoldgicos por su identificaciéon permanente con el sexo femenino™.

b) Y, en cuanto a las victimas que sean “descendientes, ascendientes
0 hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del conyuge o con-
viviente”, debe resaltarse que es precisa la convivencia entre autor y victima?*,

Este delito exige para su apreciacion la cumulativa concurrencia de los
siguientes elementos:

“a) Que la accién suponga el ejercicio de violencia fisica o psiquica.

b) Que se ejerza habitualmente, con lo que, a pesar de no integrar tales
acciones individualmente consideradas, mas que ante una sucesion de faltas,
si se producen de modo habitual estarfamos ante un delito.

4 LaConsulta 1/2008, de 28 de julio, de la Fiscalia General del Estado, refiere que es “requisito

necesario para la calificacion de los hechos como delito que exista convivencia entre el autor y la
victima”. En el mismo sentido SSTS 201/2007, de 16 de marzo y 288/2012 de 19 de abril entre otras.
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¢) Que la accién violenta puede obedecer a cualquier fin™.

d) Que entre sujeto activo y pasivo exista alguna de las relaciones expre-
sadas en el tipo.

De lo expuesto, resulta que se trata de un delito de mera actividad, esen-
cialmente doloso, que se consuma desde que se realiza la conducta tipica de
forma “habitual”.

“El resultado es ajeno a la accién tipica, por lo que, si ademés de la violencia se
produce un resultado lesivo o se constrifie la libertad del sujeto pasivo, existird un con-
curso real” (STS 321/2004, de 11 de marzo, entre otras).

El examen de este delito exige realizar las siguientes precisiones:

a) En cuanto a la accidn tipica, se integra una pluralidad de actos de
violencia fisica o psiquica.

La violencia, de cardcter material, requiere el empleo de fuerza fisica, y se ha equi-
parado al acometimiento o coaccidén material; la intimidacion, es considerada como
violencia psiquica, y supone la realizacién de actos de amenaza, amedrentamiento
o coaccion que afecte a la psique del sujeto pasivo.

b) En cuanto a la habitualidad, el Legislador ofrece en el apartado 3 del
articulo 173, el concepto legal del mismo y atiende a cuatro circunstancias
que permitirdn ponderar, en cada caso concreto, la efectiva concurrencia de
la misma. A saber: la pluralidad de actos de violencia fisica o psiquica; la
proximidad temporal de los mismos; la pluralidad eventual de sujetos pasi-
vos; con independencia de que los actos violentos necesarios para integrar la
habitualidad hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

Lo relevante para apreciar la habitualidad no es, por tanto, la necesidad
de probar cada acto de violencia concreto, sino que se acredite el estado de
terror, agresion permanente y dominacion que se produce entre sujeto activo
y la victima.

El Tribunal Supremo sefiala que “la habitualidad no se concreta en un determinado
numero de agresiones, sino en una situacion de dominio provocada por la reiteracion
de una conducta que estatuye una situacioén de hecho en el que la violencia es empleada
como método de establecimiento de las relaciones familiares, subyugando a quien las
padece por el capricho del dominador” (STS 1044/2009, de 3 de marzo, entre otras).

5 SSTS, 662/2002, de 18 de marzo y 38/2007, de 31 de enero.
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En cuanto a los concursos, el Cédigo Penal establece una norma concur-
sal en el articulo 173.2 parrafo primero in fine que establece que el delito de
violencia habitual serd castigado “sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica”.

El articulo 173.2 parrafo segundo agrava las penas previstas en el parrafo
primero cuando los actos se perpetren en presencia de menores, o mediante el
uso de armas, o tengan lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la vic-
tima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48
o una medida cautelar o de seguridad o prohibicion de la misma naturaleza.

Son comunes a estas agravaciones los elementos antes referidos para el
delito de violencia doméstica habitual, si bien, la apreciacion de cualquiera
de las mismas requiere que estén abarcadas por el dolo, directo o eventual.

4.1.5. Delitos leves de injuria y de vejacion injusta

Articulo 173.4: Quien cause injuria o vejacion injusta de cardcter
leve, cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere
el apartado dos del articulo 173, serd castigado con la pena de localizacion
permanente de cinco a 30 dias, siempre en domicilio diferente y alejado de
la victima, o multa de uno a cuatro meses en beneficio de la comunidad de
cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, esta vltima iinicamente
en los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el
apartado dos del articulo 84.

Las injurias solamente serdn perseguibles mediante denuncia de la
persona agraviada o su representante legal.

El Cédigo Penal, tras la reforma operada por Ley 1/2015, ha suprimido
alguna de las anteriores faltas y transformado en delito leve otras entre las que se
encuentran las injurias y vejaciones injustas de cardcter leve cuando la victima
fuere alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2 del Cédigo Penal.

Por injuria leve, en relacién con el articulo 208 CP, debe entenderse toda accién o expre-
sién que lesione levemente la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando
contra su propia estimacion.

Por vejacién injusta leve, en relacion con el articulo 173.1 parrafo primero, debe enten-
derse todo trato degradante que menoscabe de forma leve la integridad moral de otra persona.

La subsuncion de la conducta en alguno de estos delitos dependerd de la
gravedad o intensidad de la misma y debera concretarse por los Tribunales
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en cada caso, en atencion a los actos realizados, eventual empleo de vio-
lencia, circunstancias personales de sujeto activo y victima, situacion de la
vivienda, y circunstancias de espacio y tiempo.

Finalmente, el Cédigo Penal realiza un distinto tratamiento para la per-
secucion del delito de injuria leve o de vejacion injusta de caracter leve,
por cuanto el primero requiere necesariamente, como requisito de perse-
guibilidad, la previa denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal (por lo que se configura como un delito leve de cardcter semipublico),
mientras que el delito leve de vejacion injusta debera ser perseguido en todo
caso (delito leve publico).

4.2. Delitos contra la integridad moral cometidos por autoridad
o funcionario publico

4.2.1. Tortura

Articulo 174.1: Comete tortura la autoridad o funcionario piiblico
que, abusando de su cargo, y con el fin de obtener una confesion o infor-
macion de cualquier persona o de castigarla por cualquier hecho que
haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por cualquier razon
basada en algun tipo de discriminacion, la sometiere a condiciones o pro-
cedimientos que por su naturaleza, duracion u otras circunstancias, le
supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresion o disminucion
de sus facultades de conocimiento, discernimiento o decision o que, de
cualquier otro modo, atenten contra su integridad moral. El culpable de
tortura serd castigado con la pena de prision de dos a seis afios si el aten-
tado fuera grave, y de prision de uno a tres afios si no lo es. Ademds de
las penas sernialadas se impondrd, en todo caso, la pena de inhabilitacion
absoluta de ocho a doce arios.

2. En las mismas penas incurrirdn, respectivamente, la autoridad
o funcionario de instituciones penitenciarias o de centros de proteccion
o correccion de menores que cometiere, respecto de detenidos, internos
o presos, los actos a que se refiere el apartado anterior.

La tortura supone el mas grave ataque contra la integridad moral de las
personas pues conlleva la reduccién de la misma a un mero objeto que actia,
no por su propia voluntad, sino a voluntad de lo querido por otros. Conlleva,
en definitiva, la conversion de la persona en un objeto.

La nota caracteristica del delito de tortura es que solamente puede ser
cometido por las autoridades o funcionarios publicos que actien fuera de los
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cauces legales permitidos, es decir, bien abusando de su cargo, bien faltando
los deberes del mismo.

Aunque puede ser autor de este delito cualquier funcionario publico o autoridad,
los supuestos en los que se ha apreciado este delito evidencian que sujetos activos del
mismo son, de ordinario, quienes realicen funciones de seguridad publica e inteligen-
cia policial o quienes los dirigen (agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado y sus jefes y responsables).

Sujeto pasivo del delito puede ser cualquiera persona, sin que se requiera
que, en ella, concurra circunstancia especial alguna, ni ostente una posicién
especifica en el marco de unas diligencias policiales o de un procedimiento
judicial. Es decir, no es necesario que la misma esté siendo investigada
o guarde algun tipo de relacion con una conducta ilicita (como puede ser
tener la condicion de testigo).

El apartado segundo sanciona la tortura cometida en el marco de los
centros establecimientos penitenciarios o de correccion de menores, por
lo que sujetos activos solo podrdn ser las autoridades o funcionarios que
desempefien sus funciones al servicio de la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias y s6lo podrdn ser sujetos pasivos los “detenidos,
internos o presos”, en definitiva, toda persona que se encuentre, en alguno
de los referidos centros, privada de libertad, temporal o definitivamente, por
resolucion judicial.

La apreciacion de este delito exige la concurrencia cumulativa de los
siguientes elementos:

“a) El elemento material constituido por la conducta o accién en la que se
manifiesta la tortura y que se identifica con sufrimientos fisicos o mentales,
la supresion o disminucién de facultades de conocimiento, discernimiento
o decision, o que de cualquier otro modo atenten contra la integridad moral.

b) La cualificacion del sujeto activo que debe ser una autoridad o funcio-
nario publico, que hubiese actuado con abuso de su cargo, aprovechdndose
de la situacion de dependencia o sometimiento en la que se encuentra el
sujeto pasivo.

c) El elemento teleoldgico en cuanto sélo existe este delito de tortura
cuando se persigue el fin de obtener una confesién o informacién de cual-
quier persona o de castigarla por cualquier hecho que hubiera cometido o se
sospeche que ha cometido” (STS 601/2013, de 11 de julio, entre otras).
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De conformidad con lo expuesto, el delito se configura como un tipo de
resultado (pues requiere la efectiva produccion de alguno de los sufrimientos
o limitaciones exigidas por el mismo), esencialmente doloso, que se consuma
con la produccién del resultado y, por tanto, admite la tentativa cuando no llegue
a producirse.

Acreditados los requisitos expuestos, serd la intensidad del ataque al bien
juridico protegido lo que permitird calificarlo como grave o no.

De nuevo, ha optado el Legislador por dejar al prudente arbitrio judicial la determina-
cién de cudndo una conducta pueda ser calificada como grave, lo que obligard, en cada caso
concreto, a examinar las circunstancias concurrentes de tiempo y lugar y, en especial, la
finalidad perseguida, las condiciones o procedimientos utilizados, los efectivos sufrimientos
fisicos o mentales padecidos por la victima, o la supresién o disminucion de sus facultades.

4.2.2. Tipo residual

Articulo 175: La autoridad o funcionario piblico que, abusando de su
cargo y fuera de los casos comprendidos en el articulo anterior, atentare con-
tra la integridad moral de una persona serd castigado con la pena de prision
de dos a cuatro ariios si el atentado fuera grave, y de prision de seis meses
a dos aiios si no lo es. Se impondrd, en todo caso, al autor, ademads de las penas
seftaladas, la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico de dos
a cuatro anos.

Los elementos referidos en el estudio del delito previsto en el articulo 174
habran de concurrir en este tipo residual, a excepcion del especial elemento teleo-
16gico que caracteriza a aquel. Por tanto, la conducta, castigada en el articulo 175
solo exige, como elemento intencional, que la conducta tipica se realice con
abuso del cargo, lo que produce una cierta intimidacion a la victima para la
consecucion de sus fines y una sensacién de impunidad en su comportamiento.

4.2.3.  Comision por omision

Articulo 176: Se impondrdn las penas respectivamente establecidas
en los articulos precedentes a la autoridad o funcionario que, faltando a
los deberes de su cargo, permitiere que otras personas ejecuten los hechos
previstos en ellos.

Nos encontramos ante un delito de omisidn propia ya que castiga, no la mera
infraccion de un deber genérico, sino la cooperacion omisiva en un hecho tipico
efectuado por otro fundado en la infraccion de un deber especifico, de ahi que la
pena prevista sea la misma que al autor material dada su condicién de garante.
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En cuanto al sujeto activo, serdn, de ordinario, los superiores jerarquicos de
quienes realizan la accidn tipica y consienten lo efectuado por sus subordinados,
encontrandose aquéllos en situacién de especiales garantes dado el deber de
vigilancia y la superioridad jerdrquica.

No obstante, cabe que pueda ser sujeto activo de este delito, quienes tenga una posicion
de igualdad o subordinacion con quien realiza la conducta tipica “si bien en estos casos (...),
hay que analizar si, en concreto, el omitente se encontraba en condiciones reales de impe-
dir y no permitir lo que efectuaba su superior jerdarquico” (STS 19/2015, de 22 de enero).

4.3. Regla concursal

Articulo 177: Si en los delitos descritos en los articulos precedentes (173
a 176) ademads del atentado a la integridad moral se produje de lesion o daiio
a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima de un
tercero, se castigardn los hechos separadamente con la pena que les corres-
ponda por los delitos cometidos, excepto cuando aquélla se halle especialmente
castigada por la ley.

II. TRATA DE SERES HUMANOS: MODALIDADES

1. Trata de seres humanos

1.1. Estructura

Los delitos de trata de seres humanos se encuentran regulados en el Cédigo
Penal, en su Libro II Delitos y sus penas, Titulo VII bis bajo la ribrica de De la
trata de seres humanos que comprende el solo articulo 177 bis.

El articulo 177 bis, se estructura en 11 apartados en los que se regulan la totalidad de las
cuestiones atinentes a la trata de seres humanos. A saber:

Apartados 1°y 2°. Tipo basico. La accion tipica se configura a través de “tres elemen-
tos que necesariamente deben concurrir para que el delito se produzca. Dos son de caricter
objetivo —las conductas alternativas y los medios comisivos que relaciona—; y otro subjetivo,
la finalidad perseguida —la explotacién o dominacién en sus tres modalidades—".

Apartado 3°. Ineficacia del consentimiento. Declara la ineficacia del consenti-
miento de la victima cuando se cometa la accién tipica por alguno de los medios pre-
vistos en el apartado 1°.
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Apartados 4°, 5° y 6°. Tipos agravados. Regula diferentes figuras agravadas del
delito en atencidn a diferentes circunstancias tales como la condicién del sujeto activo
(funcionario publico, autoridad o agente de la misma) o de su pertenencia a una orga-
nizacién criminal.

Apartado 7°. Personas juridicas. Establece la responsabilidad criminal de las perso-
nas juridicas que cometan cualquiera de las conductas reflejadas en los apartados pre-
cedentes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 bis CP.

Apartado 8°. Formas imperfectas. Castiga las formas imperfectas de comision.
Apartado 9°. Norma concursal especial.
Apartado 10°. Reincidencia internacional.

Apartado 11°. Exencion de responsabilidad criminal. Regula la exencién de la res-
ponsabilidad criminal y las condiciones para su concesion, de las victimas del delito
de trata de seres humanos que hayan participado en los mismos.

1.2. Concepto de trata de seres humanos

La trata de personas es definida en el articulo 2.2 del Protocolo de
Palermo sobre trata® como “la captacion, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o
de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcidn de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacién incluird, como minimo,
la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos”.

En términos semejantes se pronuncia el articulo 4. a) del Convenio de
Varsovia’.

¢ Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas especialmente mujeres y

nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, hecho en Palermo el dia 13 de
diciembre de 2000 (Protocolo de Palermo).

7 Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (convenio

197 del Consejo de Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005.
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1.3.  Evolucion legislativa

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 5/2010, de 22 de junio,
la regulacién de las conductas susceptibles de ser calificadas como trata
de seres humanos encontraban su cobertura legal en el articulo 318 bis
del Cédigo Penal (por el que se sancionaban las conductas de inmigracién
ilegal —smuggling— y de inmigracion ilegal con fines de explotacion sexual
—trafficking—)%, y en el articulo 313.1 del referido Cédigo (donde se sancio-
naba la inmigracion ilegal con fines de explotacion laboral)’.

El legislador, consciente de que “el tratamiento penal unificado de los
delitos de trata de seres humanos e inmigracion clandestina que contenia el
articulo 318 bis resultaba, a todas luces inadecuado, en vista de las grandes
diferencias que existen entre ambos fendmenos delictivos”, a través de la
LO 5/2010, introdujo una regulacién auténoma del delito de trata de seres
humanos mediante la inclusion del articulo 177 bis del Codigo Penal.

Finalmente, el articulo 177 bis ha sido objeto de modificacién por LO
1/2015, de 30 de marzo, en la que destacan las siguientes novedades:

a) Se introducen nuevas formas delictivas (asi, se sanciona especifi-
camente la trata con la finalidad de concertar matrimonios forzados y la
explotacion con la finalidad de que las victimas cometan actos delictivos
para los explotadores).

b) Se concreta el concepto de “vulnerabilidad”.

¢) Se introducen nuevas formas agravadas de comision.

8 El Tribunal Supremo distingue el delito de inmigracién ilegal del delito de trata de seres

humanos y afirma que “el delito de inmigracion ilegal o clandestina (articulo 318 bis) se basa en todo
caso en la contravencion de la legislacion de extranjeria porque tutela la politica de inmigracion,
aunque sin perjuicio de amparar también los derechos de los ciudadanos extranjeros de un modo
colateral, mientras que la trata de seres humanos (177 bis) es ajena dicha contravencion porque los
elementos relevantes del tipo penal se refiere a la afectacion de la libertad o consentimiento de la vic-
tima y a la finalidad de su explotacion” (SSTS 188/2016, de 4 de marzo y 420/2016, de 18 de mayo).

®  En concreto, la Circular 5/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion

en materia de extranjeria e inmigracion afirma que “la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social
de los extranjeros, realizé una reforma del articulo 318 bis CP al margen no solo de los instrumentos
internacionales de Naciones Unidas (en concreto, el Protocolo de Palermo) vinculantes para Espafa
sino también de la normativa comunitaria europea sobre la materia entonces en vigor (Decision marco
2002/629/JAI del Consejo). En la referida reforma se confundieron las distintas “modalidades delic-
tivas concernientes a los desplazamientos territoriales o movimientos ilegales de personas previstos
por el derecho internacional en una entidad de dificil conceptuacion”.
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d) Y, se establece una nueva penalidad para las diferentes conductas de
inmigracion clandestina y se declara que “en todo caso, se excluye la sancién
penal en los casos de actuaciones orientadas por motivaciones humanitarias™.

1.4. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido comin de tales preceptos viene constituido,
como sefiala la Exposiciéon de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio, por
la “dignidad y la libertad de los sujetos pasivos que la sufren”.

De conformidad con lo expuesto, nos encontramos con un bien juridico
protegido de cardcter mixto que afecta tanto a la dignidad la persona, es
decir su integridad moral, como a su libertad y seguridad.

1.5. Regulacion tipica

Articulo 177 bis: 1. Serd castigado con la pena de cinco a ocho aiios de
prision como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio espaiiol,
sea desde Espaiia, en trdnsito o con destino a ella, empleando violencia, inti-
midacion o engaiio, o abusando de una situacion de superioridad o de nece-
sidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, o mediante la
entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de
la persona que poseyera el control sobre la victima, la captare, transportare,
trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de
control sobre esas personas, con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud
o prdcticas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacion sexual, incluyendo la pornografia.
¢) La explotacion para realizar actividades delictivas.
d) La extraccion de sus organos corporales.
e) La celebracion de matrimonios forzados.

Existe una situacion de necesidad o vulnerabilidad cuando la persona en
cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al abuso.

2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en
el apartado anterior, se considerard trata de seres humanos cualquiera de
las acciones indicadas en el apartado anterior cuando se llevare a cabo
respecto de menores de edad con fines de explotacion.
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3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos serd
irrelevante cuando se haya recurrido a alguno de los medios indicados en
el apartado primero de este articulo.

4. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado
primero de este articulo cuando:

a) se hubiera puesto en peligro la vida o la integridad fisica o psiquica
de las personas objeto del delito;

b) la victima sea especialmente vulnerable por razon de enfermedad,
estado gestacional, discapacidad o situacion personal, o sea menor de edad.

Si concurriere mds de una circunstancia se impondrd la pena en su
mitad superior.

5. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado
1 de este articulo e inhabilitacion absoluta de seis a doce aiios a los que
realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente de
esta o funcionario ptblico. Si concurriere ademds alguna de las circuns-
tancias previstas en el apartado 4 de este articulo se impondrdn las penas
en su mitad superior.

6. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado
1 de este articulo e inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria
o comercio por el tiempo de la condena, cuando el culpable perteneciera
a una organizacion o asociacion de mds de dos personas, incluso de
cardcter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales actividades.
Si concurriere alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de
este articulo se impondrdn las penas en la mitad superior. Si concurriere
la circunstancia prevista en el apartado 5 de este articulo se impondrdn
las penas seiialadas en este en su mitad superior.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas
organizaciones o asociaciones, se les aplicard la pena en su mitad superior,
que podrd elevarse a la inmediatamente superior en grado. En todo caso
se elevard la pena a la inmediatamente superior en grado si concurriera
alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 o la circunstancia
prevista en el apartado 5 de este articulo.

7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una per-
sona juridica sea responsable de los delitos comprendidos en este articulo,
se le impondrd la pena de multa del triple al quintuple del beneficio obte-
nido. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
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tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b)
a g) del apartado 7 del articulo 33.

8. La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer el
delito de trata de seres humanos serdn castigadas con la pena inferior en
uno o dos grados a la del delito correspondiente.

9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondrdn
sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del
articulo 318 bis de este Codigo y demads delitos efectivamente cometidos,
incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacion.

10. Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la
misma naturaleza que los previstos en este articulo producirdn los efec-
tos de reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado
o pueda serlo con arreglo al Derecho espaiiol.

11. Sin perjuicio de la aplicacion de las reglas generales de este
Codigo, la victima de trata de seres humanos quedard exenta de pena por
las infracciones penales que haya cometido en la situacion de explotacion
sufrida, siempre que su participacion en ellas haya sido consecuencia
directa de la situacion de violencia, intimidacion, engario o abuso a que
haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre
dicha situacion y el hecho criminal realizado.

1.5.1. Elementos del tipo bdsico

El tipo basico previsto en el articulo 177 bis (apartados uno y dos), fija
los requisitos comunes a todo delito de trata de seres humanos. A saber:

a) Como hemos dicho, la accion tipica se configura por “tres elementos
que necesariamente deben concurrir para que el delito se produzca. Dos son
de cardcter objetivo —las conductas alternativas y los medios comisivos que
relaciona—; y otro subjetivo, la finalidad perseguida —la explotacién o domi-
nacion en sus tres modalidades—"1°.

a.1) Que el autor realice alguna de las conductas tipicas descritas (cap-
tar, transportar, trasladar, acoger o recibir).

a.2) Que el sujeto activo se sirva de alguno de los medios comisivos descri-
tos (empleando violencia, intimidacién o engaio, o abusando de una situacién

10" Circular 5/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién en materia

de extranjeria e inmigracion.
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de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr
el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la victima).

Si la victima fuere menor de edad, el delito de trata de seres humanos se conside-
rard cometido aun cuando la conducta tipica se realice sin que se lleve a cabo a través
de los medios comisivos referidos.

a.3) Que con la conducta tipica se persiga alguna de las finalidades
expresamente prevenidas en el tipo (la imposicidn de trabajo o de servicios
forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la servidum-
bre o a la mendicidad; la explotacién sexual, incluyendo la pornografia; la
explotacion para realizar actividades delictivas; la extraccion de sus 6rganos
corporales; la celebracion de matrimonios forzados).

b) Que la victima del delito no haya prestado su consentimiento. A tal
efecto, se establece la irrelevancia del consentimiento si en la conducta
tipica concurriere alguno de los medios comisivos sefialados anteriormente.

De conformidad con lo expuesto, el delito de trata de seres humanos
es de mera actividad puesto que “cualquiera de los fines que el apartado 1°
del articulo 177 bis enumera, no precisa que llegue a tener realidad. Basta
realizar la accion descrita con un dolo preordenado a alguno de aquellos
fines para la consumacién del delito” (STS 298/2015, de 13 de mayo).

El examen de este tipo merece abordar el estudio de los apartados 9°y 11° del
mismo. A saber:

Apartado 9°. Norma concursal especial. En este apartado se impone el concurso
de delitos entre las conductas constitutivas de trata de seres humanos y el delito del
articulo 318 bis de este Codigo y demds delitos efectivamente cometidos, incluidos los
constitutivos de la correspondiente explotacion.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, la Circular 5/2011 que sefiala que “muchos
son los supuestos concursales que pueden originarse con ocasion del delito de trata de
seres humanos. Asi cuando concurren con otros delitos que integren en si mismos los
medios comisivos utilizados para lograr vencer la resistencia de la victima (ejemplo,
el delito de amenazas o coacciones) habrd que estar a las normas generales conforme
a las cuales quedardn consumidos en la accion tipica de trata, o, como ocurre con el
delito de detencion ilegal, cuando no queden subsumidos entrardn en concurso real o
medial segun cada caso, en atencién a que concurra o no la necesidad instrumental”.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado en sentencia 861/2015, de
20 de diciembre, la dificultad prictica en materia concursal que entrafia este delito ya
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que “esa habitual cldusula concursal —uso de la expresion sin perjuicio— abarca hipétesis
diferentes (...) el caso de concurso real; otro de concurso ideal; y finalmente otros (espe-
cialmente los ubicados en el tercer grupo: se consolida la actividad delictiva que en la
atipicidad del articulo 177 bis aparece como un solo fin) de concurso medial; sin descar-
tar radicalmente hipdtesis de concurso de normas (la intimidacién utilizada como medio
comisivo absorberd habitualmente las amenazas y coacciones inherentes)”.

Apartado 11°. Exencidn de responsabilidad criminal. Finalmente, el apartado 11°
del articulo 177 bis, establece una exencién de responsabilidad criminal cuya natura-
leza juridica es dificil de precisar.

En efecto, sefala la Fiscalia General del Estado, en su Circular 5/2011, sobre cri-
terios para la unidad de actuacién en materia de extranjeria e inmigracidn, que “si acu-
dimos a la justificacion que proporciona la exposicion de motivos de la Directiva de la
Unién Europea (36/2011/CE) —el objetivo de esta proteccion es salvaguardar los dere-
chos humanos de las victimas, evitar una mayor victimizacion y animarlas a actuar
como testigos en los proceso penales contra los autores— parece que participa de la
naturaleza juridica de las excusas absolutorias por haberse fundado en razones de poli-
tica criminal. Sin embargo, al exigirse que se hayan visto obligadas a cometer (el
delito) como consecuencia directa de haber sido objeto de cualquiera de los actos con-
templados en el articulo 2, parece definir un supuesto relacionado con el principio de
no exigibilidad de otra conducta, tal y como reconoce la Circular 3/2010 de la FGE”.

En cualquier caso, en atencién a la redaccion del precepto y las amplias posibilida-
des que ofrece, la exencidn de responsabilidad criminal de las personas referidas en el
precepto deberd determinarse en cada caso concreto en atencion a la “concurrencia de
las condiciones determinantes de la situacién de dominacién y del hecho criminal rea-
lizado, siguiendo un criterio de proporcionalidad”!!.

2. Modalidades

El articulo 177 bis apartado 1 del Cédigo Penal distingue las 3 moda-
lidades de trata de seres humanos reconocidas en los diferentes instrumentos
internacionales (entre otros, el Protocolo de Palermo sobre Trata), es decir:
(1) Los supuestos de dominacién del hombre por el hombre; (ii) La extrac-
cién de organos corporales; y (iii) La explotacion sexual. Examinaremos
todos ellos de forma separada.

" Circular 5/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién en materia

de extranjeria e inmigracion.
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2.1. Primera modalidad. Supuestos de dominacion del hombre
por el hombre

Comprende las conductas prevenidas en el articulo 177 bis 1, apartados
a), ¢) y e), es decir, (i) la imposicion de trabajo o servicios forzados; (ii) la
esclavitud o pricticas similares a la esclavitud o (iii) a la servidumbre o (iv)
a la mendicidad.

2.1.1. La imposicion de trabajos o servicios forzados

Por trabajos o servicios forzados debe entenderse “todo trabajo o servi-
cio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el
cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente”'2.

2.1.2. La esclavitud o prdcticas similares a la esclavitud

“La esclavitud es el estado o condicién de un individuo sobre el cual se
ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos.

La trata de esclavos comprende todo acto de captura, adquisicidn o cesion
de un individuo para venderle o cambiarle; todo acto de cesién por venta
o cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle, y en general
todo acto de comercio o de transporte de esclavos”.'?

2.1.3. La servidumbre

Pueden distinguirse las siguientes modalidades: a) La servidumbre por
deudas; b) De la gleba; c) La promesa de matrimonio; y d) Cuando persiga la
venta o transmision de un nifio, joven o menor con el propdsito de explotarle
a través del trabajo'®.

12 Articulo 2.1 del Convenio sobre el Trabajo Forzoso, adoptado el 28 de junio de 1930 por la

Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo. El apartado 2 del referido precepto
establece, no obstante, que determinados trabajos no pueden ser entendidos como forzosos pese a
ser obligatorios tales como el servicio militar o servicios de colaboracién ciudadana o en supuestos
de fuerza mayor.

13 Articulo 1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre la Esclavitud, de 25 de septiembre

de 1926. Otros instrumentos relevantes son la Convencién suplementaria sobre la abolicion de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud, de 30 de abril
de 1956 y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998.

4 Articulo 1 de la Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de

esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud, de 30 de abril de 1956. El referido
precepto considera pricticas andlogas a la esclavitud, las siguientes: “a) La servidumbre por deudas,
o sea, el estado o la condicion que resulta del hecho de que un deudor se haya comprometido a prestar
sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como garantia de una deuda, si
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2.1.4. La mendicidad

Ademas de la practica de la mendicidad propiamente dicha, en “esta
modalidad, (...) debe entenderse como la explotacion de una persona para
que cometa, por ejemplo, carterismo, hurtos en comercios, trafico de estu-
pefacientes y otras actividades similares que estdn castigadas con penas
e implican una ganancia econdémica. Nada impide comprender esta modali-
dad en el concepto mas amplio de servicios forzados”."

2.2. Segunda modalidad. La extraccion de érganos corporales.
Articulo 177 bis 1, apartado d)

Esta modalidad comprende la trata de seres humanos con el fin extraerles
sus Organos corporales para ser posteriormente traficados o trasplantados.
No obstante, “la redaccion del articulo 177 bis CP no excluye otras posibi-
lidades, como, por ejemplo, que la extraccion forme parte integrante de una

ceremonia o rito aberrante (satdnico)”'°.

2.3. Tercera modalidad. La trata con fines de explotacion sexual

La misma es objeto de estudio en el siguiente epigrafe del tema que
exponemos a continuacion.

los servicios prestados, equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita
su duracion ni se define la naturaleza de dichos servicios;

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicion de la persona que esta obligada por la ley, por la
costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece a otra persona y a prestar
a ésta, mediante remuneracién o gratuitamente, determinados servicios, sin libertad para cambiar su
condicion; ¢) Toda institucién o practica en virtud de la cual: i) Una mujer, sin que la asista el derecho
a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero o en especie
entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra persona o grupo de personas; ii) El
marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el derecho de cederla a un tercero a titulo
oneroso o de otra manera; iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a
otra persona; d) Toda institucién o practica en virtud de la cual un nifio o un joven menor de dieciocho
afios es entregado por sus padres, o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona, mediante remuneracion
o sin ella, con el propoésito de que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven”.

15 Circular 5/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién en materia de
extranjerfa e inmigracion, con referencia a la Exposicién de Motivos de la Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccién de las victimas.

16" Circular 5/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién en materia

de extranjeria e inmigracion.
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III. ESPECIAL REFERENCIA A LA TRATA CON FINES
DE EXPLOTACION SEXUAL Y SU PROTECCION
INTERNACIONAL

1. Especial referencia a la trata con fines de explotacion sexual

La misma queda regulada en el apartado 177 bis.1, apartado b) del
Cddigo Penal que califica y sanciona la trata de seres humanos cuando tenga
por finalidad “la explotacion sexual, incluyendo la pornografia”.

El concepto de explotacion sexual comprende cualquier actividad sexual
que pudiera integrarse en el dmbito de la prostitucion coactiva, entre otras,
el alterne'”; los masajes erdticos (salones de masajes); los espectaculos
exhibicionistas (locales de estriptis); o la pornografia (en cualquiera de sus
modalidades).

2. Su proteccion internacional
En este punto debe realizarse una doble advertencia:

De un lado, que el enunciado del epigrafe es erréneo dado que se refiere a la “pro-
teccién internacional” de la trata con fines de explotacion sexual, cuando deberia refe-
rirse a la regulacion internacional de la referida trata y los mecanismos de proteccion
de sus victimas (no es la “trata” lo que se protege, sino a sus victimas).

Y, de otro lado, que los instrumentos internacionales no dan un trato especifico
o privilegiado a las victimas de las diferentes modalidades de trata, sin perjuicio de
apreciar, en algun caso, particularidades por razén del sexo o la minoria de edad de
aquellas.

La sancién de la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual
y la proteccion de las victimas de tales conductas se encuentran reguladas,
principalmente, en los siguientes instrumentos internacionales.

2.1. En el marco del derecho internacional

El principal instrumento lo constituye el denominado Protocolo de Palermo
sobre Trata, de 13 de diciembre de 2000'%.

17 STS 396/2019, de 24 de julio.

18 Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas especialmente mujeres y

nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
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El referido protocolo dispone en su articulo 2 que: “Los fines del presente
Protocolo son: a) Prevenir y combatir la trata de personas, prestando especial
atencion a las mujeres y los nifios; b) Proteger y ayudar a las victimas de dicha
trata, respetando plenamente sus derechos humanos; y ¢) Promover la cooperacién
entre los Estados Parte para lograr esos fines.

En concreto, el articulo 6 del referido Protocolo dispone, bajo la riibrica, asistencia y pro-
teccion de las victimas de la trata de personas, que:

“1. Cuando proceda y en la medida que lo permita su derecho interno, cada Estado Parte
protegerd la privacidad y la identidad de las victimas de la trata de personas, en particular, entre
otras cosas, previendo la confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas a dicha trata.

2. Cada Estado Parte velard porque su ordenamiento juridico o administrativo interno
prevea medidas con miras a proporcionar a las victimas de la trata de personas, cuando pro-
ceda: a) Informacion sobre procedimientos judiciales y administrativos pertinentes; b) Asis-
tencia encaminada a permitir que sus opiniones y preocupaciones se presenten y examinen en
las etapas apropiadas de las actuaciones penales contra los delincuentes sin que ello menos-
cabe los derechos de la defensa.

3. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de aplicar medidas destinadas a prever la
recuperacion fisica, sicoldgica y social de las victimas de la trata de personas, incluso, cuando
proceda, en cooperacién con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones perti-
nentes y demads sectores de la sociedad civil, y en particular mediante el suministro de: a) Alo-
jamiento adecuado; b) Asesoramiento e informacion, en particular con respecto a sus derechos
juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de personas puedan comprender; c) Asis-
tencia médica, sicoldgica y material; y d) Oportunidades de empleo, educacion y capacitacion.

4. Cada Estado Parte tendra en cuenta, al aplicar las disposiciones del presente
articulo, la edad, el sexo y las necesidades especiales de las victimas de la trata de per-
sonas, en particular las necesidades especiales de los nifios, incluidos el alojamiento,
la educacion y el cuidado adecuados.

5. Cada Estado Parte se esforzard por prever la seguridad fisica de las victimas de
la trata de personas mientras se encuentren en su territorio.

6. Cada Estado Parte velard porque su ordenamiento juridico interno prevea medi-
das que brinden a las victimas de la trata de personas la posibilidad de obtener indem-
nizacién por los dafios sufridos”.

Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, hecho en Palermo el dia 13 de
diciembre de 2000. Ratificado por el Reino de Espafia mediante instrumento de fecha 21 de febrero
de 2002.
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2.2. En el marco del derecho de la Union Europea

El principal instrumento de prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos y proteccién de sus victimas, en especial, de la trata con fines de
explotacién sexual, se integra por la Directiva 2011/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencion
y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas
por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo.

La misma, dispone en su Exposicién de Motivos que “la presente Directiva
reconoce la especificidad del fenémeno de la trata en funcién del sexo y el
hecho de que las mujeres y los hombres son a menudo objeto de trata con
diferentes fines. Por este motivo, las medidas de asistencia y apoyo deben
ser también diferentes segiin el sexo, en su caso. Los factores de «disuasion»
y «atraccion» pueden ser diferentes segun los sectores afectados, como la trata
de seres humanos en la industria del sexo”.

En concreto, en su articulo 11 se regulan las medidas de asistencia y apoyo a
las victimas “antes, durante y por un periodo adecuado después de la conclusion
del proceso penal” en los términos expresados en la Decisiéon marco del Con-
sejo relativa al Estatuto de la Victima, de 15 de marzo de 2001 (2001/220/JAI).
En su articulo 12 se regulan nuevas medidas de proteccion en las investigacio-
nes y procesos penales (tales como asistencia juridica, informacién y evitacién
de actuaciones que puedan conducir a la doble victimizacion). En sus articu-
los 13 a 16 se establecen normas concretas de proteccion a victimas menores
de edad. Y, en su articulo 17, se reconoce el derecho de las victimas a acceder
“a los regimenes existentes de indemnizacion a las victimas de delitos violentos
cometidos intencionadamente”.



Capitulo 12
LAS DEFRAUDACIONES

Pagina 374: sustutir el parrafo 5

Iter criminis: la estafa procesal experiment6 en la reforma operada por
la LO 5/2010 una transformacion mds profunda de la que aparentaba inicial-
mente, pues la agravacion por “fraude procesal” del art. 250.1.2° CP anterior se
ve sustituida, ya con un nomen propio, por “la estafa procesal” del vigente art.
250.1.7° CP, que se nos presenta como un subtipo con perfil propio diferenciado
de la estafa comun en algunos aspectos estructurales, entre ellos el relativo a su
perfeccion comisiva, que ya no demanda un acto positivo de desplazamiento
patrimonial, como el tipo bésico de estafa, sino el pronunciamiento de una
resolucién judicial de fondo que al dirimir la cuestién litigiosa perjudique ile-
gitimamente los intereses de una parte o un tercero (SSTS 76/2012, de 15 de
febrero y 232/2016, de 17 de marzo). La ejecucion de la resoluciéon —que en
el orden civil exigiria ser instada precisamente por la parte responsable del
fraude- se adentraria en la fase de agotamiento del delito.



Capitulo 14

DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL E INDUSTRIAL, AL MERCADO
Y A LOS CONSUMIDORES. CORRUPCION EN
LOS NEGOCIOS

Pagina 467: sustituir el epigrafe 3.2.

3.2. Operaciones para alterar los precios y manipulacion
del mercado

Articulo 284: 1. Se impondrd la pena de prision de 6 meses a 6 aiios,
multade 2 a 5 aiios, o del tanto al triplo del beneficio obtenido o favorecido,
o de los perjuicios evitados, si la cantidad resultante fuese mds elevada,
e inhabilitacion especial para intervenir en el mercado financiero como
actor, agente o mediador o informador por tiempo de 2 a 5 aiios, a los que:

1.° Empleando violencia, amenaza, engariio o cualquier otro artificio,
alterasen los precios que hubieren de resultar de la libre concurrencia de
productos, mercancias, instrumentos financieros, contratos de contado
sobre materias primas relacionadas con ellos, indices de referencia, ser-
vicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles que sean objeto de
contratacion, sin perjuicio de la pena que pudiere corresponderles por
otros delitos cometidos.

2.° Por si, de manera directa o indirecta o a través de un medio de
comunicacion, por medio de internet o mediante el uso de tecnologias de
la informacion y la comunicacion, o por cualquier otro medio, difundie-
ren noticias o rumores o transmitieren seiiales falsas o engaiiosas sobre
personas o empresas, ofreciendo a sabiendas datos economicos total o
parcialmente falsos con el fin de alterar o preservar el precio de cotizacion
de un instrumento financiero o un contrato de contado sobre materias
primas relacionado o de manipular el cdlculo de un indice de referencia,
cuando obtuvieran, para si o para tercero, un beneficio, siempre que con-
curra alguna de las siguientes circunstancias:
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a) que dicho beneficio fuera superior a 250.000 euros o se causara un
perjuicio de idéntica cantidad;

b) que el importe de los fondos empleados fuera superior a 2.000.000
euros;

¢) que se causara un grave impacto en la integridad del mercado.

3.? Realizaren transacciones, transmitieren sefiales falsas o enga-
fiosas, o dieren ordenes de operacion susceptibles de proporcionar indi-
cios falsos o engaiiosos sobre la oferta, la demanda o el precio de un
instrumento financiero, un contrato de contado sobre materias primas
relacionado o indices de referencia, o se aseguraren, utilizando la misma
informacion, por si 0 en concierto con otros, una posicion dominante en
el mercado de dichos instrumentos o contratos con la finalidad de fijar sus
precios en niveles anormales o artificiales, siempre que concurra alguna
de las siguientes circunstancias:

a) que como consecuencia de su conducta obtuvieran, para si o para
tercero, un beneficio superior a 250.000 euros o causara un perjuicio
de idéntica cantidad;

b) que el importe de los fondos empleados fuera superior a 2.000.000
euros;

¢) que se causara un grave impacto en la integridad del mercado.

2. Se impondrd la pena en su mitad superior si concurriera alguna de
las siguientes circunstancias:

1.“ Que el sujeto se dedique de forma habitual a las anteriores prdcticas
abusivas.

2.“ Que el beneficio obtenido, la pérdida evitada o el perjuicio causado
sea de notoria importancia.

3. Si el responsable del hecho fuera trabajador o empleado de una
empresa de servicios de inversion, entidad de crédito, autoridad supervisora
o reguladora, o entidad rectora de mercados regulados o centros de nego-
ciacion, las penas se impondrdn en su mitad superior.

Este articulo protege la libre formacion de los precios segtin las reglas del
mercado y la libre competencia (STS 575/2004, de 11 de mayo) asi como la mani-
pulacién informativa y operativa del mercado de valores. El objeto material s6lo
puede afectar a los precios libres en cuya fijacién no interviene la administracion
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aunque pueda ser todo tipo de precio y de cualquier tipo de producto o mercancia
que no se encuentre fuera del comercio y que sea objeto de contratacion.

Este precepto ha experimentado ya tres reformas que han modificado la redaccién
originaria que dio la LO 10/1995: la primera de ellas operada por la LO 15/2003, 25 de
noviembre, que simplemente eleva la pena de multa que pasa de ser de 6 a 18 meses,
a serlo de 12 a 24 meses; la segunda, la operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, que
incrimina especificamente la manipulacién informativa (information based manipula-
tion) y operativa (market based manipulation) del mercado de valores y elimina en la
enumeracién de medios para la consecucion del propdsito delictivo del apartado primero,
la difusion de noticias falsas y el empleo de informacion privilegiada; y la tercera operada
por la LO 1/2019, 20 de febrero y que entré en vigor el pasado 13 de marzo que trans-
pone al Derecho espaiiol la Directiva 2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 16 de abril de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al abuso de mercado.

El articulo incluye tres conductas tipicas:

La prevista en el apartado primero incluye el empleo de violencia, ame-
naza, engafio o cualquier otro artificio que alterasen los precios.

El apartado segundo se refiere a la manipulacién informativa del mer-
cado de valores ofreciendo datos total o parcialmente falsos asi como la
produccién de un resultado (previsto en las letras a, by c).

El apartado tercero contiene la manipulacion operativa del mercado
de valores que comprende los que realizaren transacciones, transmitieren
sefales falsas o engafosas, o dieren 6rdenes de operacion susceptibles de
proporcionar indicios falsos o engafiosos sobre la oferta, la demanda o el
precio de un instrumento financiero, un contrato de contado sobre materias
primas relacionado o indices de referencia, o se aseguraren, utilizando la
misma informacidn, por si 0 en concierto con otros, una posicién domi-
nante en el mercado de dichos instrumentos o contratos con la finalidad de
fijar sus precios en niveles anormales o artificiales. Esta reforma elimina
el uso de informacion privilegiada y se vinculan a la concurrencia de tres
circunstancias.

Por ultimo, se introducen en los articulos 284.2 y 3 agravantes especifi-
cas para los tres supuestos de manipulacion del articulo 284.1 siguiendo lo
marcado por la Directiva de abuso de mercado.
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Pagina 467: sustituir el epigrafe 3.3.

3.3. Abuso de informacion privilegiada

Articulo 285: 1. Quien de forma directa o indirecta o por persona
interpuesta realizare actos de adquisicion, transmision o cesion de un
instrumento financiero, o de cancelacion o modificacion de una orden
relativa a un instrumento financiero, utilizando informacion privilegiada
a la que hubiera tenido acceso reservado en los términos del apartado
4, 0 recomendare a un tercero el uso de dicha informacion privilegiada
para alguno de esos actos, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a seis anos, multa de dos a cinco aiios, o del tanto al triplo del
beneficio obtenido o favorecido o de los perjuicios evitados si la cantidad
resultante fuese mds elevada, e inhabilitacion especial para el ejercicio de
la profesion o actividad de dos a cinco aiios, siempre que concurra alguna
de las siguientes circunstancias:

a) que, como consecuencia de su conducta obtuviera, para si o para
tercero, un beneficio superior a quinientos mil euros o causara un
perjuicio de idéntica cantidad;

b) que el valor de los instrumentos financieros empleados fuera supe-
rior a dos millones de euros;

¢) que se causara un grave impacto en la integridad del mercado.

2. Seimpondrd la pena en su mitad superior si concurriera alguna de
las siguientes circunstancias:

1.” Que el sujeto se dedique de forma habitual a las anteriores prdcti-
cas de operaciones con informacion privilegiada.

2.” Que el beneficio obtenido, la pérdida evitada o el perjuicio causado
sea de notoria importancia.

3. Las penas previstas en este articulo se impondrdn, en sus respectivos
casos, en su mitad superior si el responsable del hecho fuera trabajador
o empleado de una empresa de servicios de inversion, entidad de crédito,
autoridad supervisora o reguladora, o entidades rectoras de mercados
regulados o centros de negociacion.

4. A los efectos de este articulo, se entiende que tiene acceso reservado
a la informacion privilegiada quien sea miembro de los organos de admi-
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nistracion, gestion o supervision del emisor o del participante del mercado
de derechos de emision, quien participe en el capital del emisor o del parti-
cipante del mercado de derechos de emision, quien la conozca con ocasion
del ejercicio de su actividad profesional o empresarial, o en el desemperio de
sus funciones, y quien la obtenga a través de una actividad delictiva.

5. Las penas previstas en este articulo se rebajardn en un grado cuando
el responsable del hecho, sin tener acceso reservado a la informacion privi-
legiada, la obtenga de cualquier modo distinto de los previstos en el apartado
anteriory la utilice conociendo que se trata de informacion privilegiada.

Articulo 285 bis: Fuera de los casos previstos en el articulo anterior,
quien poseyera informacion privilegiada y la revelare fuera del normal
ejercicio de su trabajo, profesion o funciones, poniendo en peligro la
integridad del mercado o la confianza de los inversores, serd sancionado
con pena de prision de 6 meses a 4 aiios, multa de 12 a 24 meses e inhabi-
litacion especial para el ejercicio de la profesion o actividad de 1 a 3 aiios.

A los efectos de lo dispuesto en este articulo, se incluird la revelacion
de informacion privilegiada en una prospeccion de mercado cuando se
haya realizado sin observar los requisitos previstos en la normativa euro-
pea en materia de mercados e instrumentos financieros.

Articulo 285 ter: Las previsiones de los tres articulos precedentes se
extenderdn a los instrumentos financieros, contratos, conductas, opera-
ciones y ordenes previstos en la normativa europea y espaiiola en materia
de mercado e instrumentos financieros.

Articulo 285 quater: La provocacion, la conspiracion y la proposicion
para cometer los delitos previstos en los articulos 284 a 285 bis se casti-
gard, respectivamente, con la pena inferior en uno o dos grados.

Estos tipos delictivos cierran, junto con la manipulacion de mercado (alteracion de
precios, manipulacién informativa y manipulacién operativa), el circulo de los delitos
que integran el abuso de mercado (market abuse).

El bien juridico protegido es asegurar el correcto funcionamiento de los
mercados financieros asi como la proteccién de los inversores a efecto de que
tengan igualdad de informacién y oportunidad (STS 21-12-2010), que deriva
del propio tenor de la Directiva 89/592/CEE de 13 de noviembre del 1989.
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El objeto material del delito ha de ir referida a una informacién pri-
vilegiada' que para poder considerarla como privilegiada precisa de la
concurrencia de las cuatro caracteristicas tradicionales que exigia la doctrina
y la jurisprudencia: concreta; relacion directa o indirecta con uno o varios
emisores 0 con uno o varios instrumentos; no publica; y susceptible de
influencia apreciable (STS 491/2015, de 23 de julio; SAN 4.7, 44/2014, de
23 de diciembre; SAN 2.2, 1/2014, de 15 de enero; STS 1136/2010, de 21 de
diciembre; SAP Madrid, 7.%; y 486/2013, de 27 de mayo).

a) Que la informacién deba ser concreta supone que quedan excluidos los simples
rumores, las hipotesis, las suposiciones, las estimaciones realizadas con datos
publicos, la informacion demasiado genérica y supuestos semejantes.

b) Relacién directa o indirecta con uno o varios emisores O con uno o varios
instrumentos.

¢) Informacién no publica.
d) Susceptibilidad de influencia apreciable.

La reforma operada por la LO 1/2019 ha creado un nuevo tipo cuya redaccién exige,
para la existencia de delito, la concurrencia en un sujeto de una conducta tipica reco-
gida en la descripcion general, consistente en la realizacion de operaciones en los mer-
cados valiéndose de informacion privilegiada, la cual ha de completarse con alguna de
las tres circunstancias descritas que dardn lugar a modalidades comisivas de resultado,
en los supuestos primero y tercero, y a una modalidad comisiva de mera actividad en el
supuesto segundo.

El tipo agravado se construye sobre la habitualidad en el ejercicio de las précticas
abusivas (art. 285.2.1.%), la notoria importancia del perjuicio ocasionado (art. 285.2.2.%)
y la condicidn, en el autor del hecho, de trabajador o empleado de una empresa de servi-
cios de inversion, entidad de crédito, autoridad supervisora o reguladora, o entidad rec-
tora de mercados regulados o centros de negociacién (art. 285.3), mantenimiento de la de
delincuente habitual (art. 285.2.1.%), eliminacidon de la de causacion de grave dafio a los
intereses generales (antiguo art. 285.2.3.%); modificacion de la de notoria importancia del
beneficio (art. 285.2.2.%) introduciendo los conceptos de pérdida evitada o perjuicio cau-
sado; introduccién de la de autor del hecho que es trabajador o empleado de una empresa

19 Art. 226.1 LMV. Conforme a este precepto, “Se considerard informacién privilegiada toda

informacién de cardcter concreto que se refiera directa o indirectamente a uno o varios valores nego-
ciables o instrumentos financieros de los comprendidos dentro del dmbito de aplicacién de esta Ley,
0 a uno o varios emisores de los citados valores negociables o instrumentos financieros, que no se
haya hecho ptblica y que, de hacerse o haberse hecho publica, podria influir o hubiera influido de
manera apreciable sobre su cotizacién en un mercado o sistema organizado de contratacion”.
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de servicios de inversion, entidad de crédito, autoridad supervisora o reguladora, o enti-
dad rectora de mercados regulados o centros de negociacion (art. 285.3);

La LO 1/2019, ha introducido un tipo atenuado para todas las conductas consisten-
tes en la obtencion y uso de informacidn privilegiada, siempre que no se dispusiera de
acceso reservado a ella, lo cual, a priori y a la espera de jurisprudencia sobre esta materia,
podria incluso llegar a incluir supuestos de robo o compra de informacién privilegiada.

Ademads se ha introducido un nuevo art. 285 bis en el que se regula la comunica-
cion ilicita de informacion privilegiada como un delito de peligro abstracto consistente
en la mera revelacion de informacién privilegiada fuera del normal ejercicio profesio-
nal o durante la realizacién de una prospeccién de mercado sin observar los requisitos
de la normativa europea, que ponga en peligro la integridad del mercado o la confianza
de los inversores.

Por ultimo, el art.285 ter lleva a cabo una extension a esos tres delitos de los conte-
nidos conceptuales previstos en la normativa europea (art.1 de la Directiva 2014/57/UE)
y espaifiola en materia de mercado e instrumentos financieros (instrumentos financieros,
contratos, conductas, operaciones y ordenes).

Mientras tanto, el art. 285 quéter prevé la punicidn expresa y atenuada de los actos
preparatorios (proposicion, conspiracién y provocacion) relativos a esos tres tipos penales.

V. CORRUPCION EN LOS NEGOCIOS

Pagina 470: anadir al final del parrafo 2

Este articulo ha sido modificado por la LO 1/2019 ampliado en su conducta el ofre-
cimiento o promesa de obtener el beneficio o ventaja no justificados.

1. Corrupcion entre particulares

Pagina 470: se modifica la redaccion del articulo 286 bis.1

Articulo 286 bis: 1. El directivo, administrador, empleado o colabora-
dor de una empresa mercantil o de una sociedad que, por si o por persona
interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados
de cualquier naturaleza, u ofrecimiento o promesa de obtenerlo, para si
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0 para un tercero, como contraprestacion para favorecer indebidamente
a otro en la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de
servicios o en las relaciones comerciales, serd castigado con la pena de
prision de seis meses a cuatro aiios, inhabilitacion especial para el ejerci-
cio de industria o comercio por tiempo de uno a seis aiios y multa del tanto
al triplo del valor del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas serd castigado quien, por si o por persona
interpuesta, prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores,
empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad,
un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier naturaleza, para ellos
0 para terceros, como contraprestacion para que le favorezca indebi-
damente a él o a un tercero frente a otros en la adquisicion o venta de
mercancias, contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.

3. Los jueces y tribunales, en atencion a la cuantia del beneficio o al
valor de la ventaja, y a la trascendencia de las funciones del culpable,
podrdn imponer la pena inferior en grado y reducir la de multa a su pru-
dente arbitrio.

4. Lo dispuesto en este articulo serd aplicable, en sus respectivos casos,
a los directivos, administradores, empleados o colaboradores de una enti-
dad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de ésta, asi como a los
deportistas, drbitros o jueces, respecto de aquellas conductas que tengan
por finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta
el resultado de una prueba, encuentro o competicion deportiva de especial
relevancia economica o deportiva. A estos efectos, se considerard compe-
ticion deportiva de especial relevancia economica, aquélla en la que la
mayor parte de los participantes en la misma perciban cualquier tipo de
retribucion, compensacion o ingreso econéomico por su participacion en la
actividad; y competicion deportiva de especial relevancia deportiva, la que
sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado por la federacion
deportiva correspondiente como competicion oficial de la mdxima catego-
ria de la modalidad, especialidad, o disciplina de que se trate.

5. A los efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el
articulo 297.
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VI. DISPOSICIONES COMUNES

Pagina 473: se modifica la redaccion de los articulos 287 y 288

Articulo 287: 1. Para proceder por los delitos previstos en la Seccion 3.° de este
Capitulo, excepto los previstos en los articulos 284 y 285, serd necesaria denuncia de la
persona agraviada o de sus representantes legales. Cuando aquella sea menor de edad,
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion o una persona desvalida,
también podrd denunciar el Ministerio Fiscal.

2. No serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior cuando la comision
del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas.

Articulo 288: En los supuestos previstos en los articulos anteriores se dispondrd la
publicacion de la sentencia en los periodicos oficiales y, si lo solicitara el perjudicado, el
Juez o tribunal podrd ordenar su reproduccion total o parcial en cualquier otro medio
informativo, a costa del condenado.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondrdn las siguientes penas:

1.° En el caso de los delitos previstos en los articulos 270, 271, 273, 274, 275, 276,
283y 286:

a) Multa del doble al cuddruple del beneficio obtenido, o que se hubiera podido obte-
ner, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision
de mds de 2 aiios.

b) Multa del doble al triple del beneficio obtenido, favorecido o que se hubiera podido
obtener, en el resto de los casos.

2.° En el caso de los delitos previstos en los articulos 277, 278, 279, 280, 281, 282, 282
bis, 284, 285, 285 bis, 285 quater y 286 bis al 286 quater:

a) Multa de 2 a 5 aiios, o del triple al quintuple del beneficio obtenido o que se
hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese mds elevada, cuando el
delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mds de 2 aiios de
privacion de libertad.

b) Multa de 6 meses a 2 aiios, o del tanto al duplo del beneficio obtenido o que se
hubiere podido obtener si la cantidad resultante fuese mds elevada, en el resto de
los casos.

3.° Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrdn
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.



Capitulo 16

DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Y
CONTRA LA SEGURIDAD SOCIAL

II. DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

Pagina 516: sustituir el epigrafe 3 del articulo 305

3. Las mismas penas se impondrdn a quien cometa las conductas
descritas en el apartado 1 y a quien eluda el pago de cualquier cantidad
que deba ingresar o disfrute de manera indebida de un beneficio obtenido
legalmente, cuando los hechos se cometan contra la Hacienda de la Union
Europea, siempre que la cuantia defraudada excediera de cien mil euros
en el plazo de un aiio natural. No obstante lo anterior, en los casos en los
que la defraudacion se lleve a cabo en el seno de una organizacion o grupo
criminal, o por personas o entidades que actien bajo la apariencia de una
actividad economica real sin desarrollarla de forma efectiva, el delito serd
perseguible desde el mismo momento en que se alcance la cantidad fijada
en este apartado.

Si la cuantia defraudada no superase los cien mil euros pero excediere
de diez mil, se impondrd una pena de prision de tres meses a un aiio o
multa del tanto al triplo de la citada cuantia y la pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo
de seis meses a dos aiios.

Pagina 518: anadir al final de la pagina

La primera regulacion del delito fiscal en Espana se produjo en el Cédigo Penal de
1973 en su articulo 319 en el Titulo dedicado a las falsedades por la Ley de medidas
urgentes de reforma fiscal 50/1977. Posteriormente la reforma de la LO 2/1985 introdujo
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en el Cddigo Penal un Titulo especifico de delitos contra la Hacienda Publica, incorpo-
rando también el fraude de subvenciones y el delito contable. Por dltimo la LO 6/1995
ampli6 el Titulo de los delitos contra la Hacienda Publica a los delitos contra la Seguridad
Social. El Cédigo Penal del 1995 regulé esta conducta en el articulo 305 que ha sufrido
como reformas las operadas por la LO 15/2003, que elevé a 120.000 euros la cuantia de
la defraudacion constitutiva de delito, la LO 5/2010 que modificé el apartado primero del
articulo 305 y afiadié el parrafo 5, también asi como se introdujo el articulo 310 bis; y la
LO 7/2012 que realiza cambios en la redaccién del 305, incorpora el articulo 305 bis y
deroga el articulo 309 CP. La LO 1/2019 ha modificado tanto el apartado 3 del art. 305
(delitos contra la Hacienda Comunitaria) como el art. 308 CP para acompasar la regula-
cién con las previsiones de la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Uni6n a
través del Derecho Penal. Se eleva el limite minimo de la cuota defraudada a 10.000 euros.
Hasta los 100.000 euros se dibuja un tipo atenuado (antes el arco de este subtipo se movia
entre los 4.000 y los 50.000 euros). El resto del precepto subiste en sus propios términos?.

Pagina 521: anadir en la linea 10 tras el punto y seguido

No obstante el TC cambid esta interpretacién en la STC 129/2008 de 28 de octubre
al trasformar el fraude de ley en un supuesto de simulacién y por tanto de delito fiscal.

Pagina 521: anadir al final del parrafo 1

Otra cuestion diferente es la economia de opcidn en la que existen dos supuestos
permitidos por la norma (como por ejemplo en el IRPF el matrimonio presentar una
declaracién conjunta o individual).

2 Del Moral, Antonio, Cddigo Penal, Comentarios y jurisprudencia, Editorial Comares, Gra-

nada 2019, pag. 62: “Las penas de este nuevo subtipo atenuado suscitan un problema de concordancia
con el art. 310 bis: cuando conforme a este precepto es exigible responsabilidad penal a una persona
juridica carecemos de prevision penoldgica, en tanto que tal precepto no contempla delitos castigados
con pena privativa de libertad inferior a 2 afios™.
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Pagina 528: ainadir al final del segundo parrafo

Posteriormente la STS 277/2018 de 8 junio matiza la anterior sentencia
requiriendo para apreciar el blanqueo de capitales la concurrencia de dos
requisitos uno que se trate de operaciones en las que sea detectable una
finalidad especifica de encubrimiento del origen ilicito y otro, que se pueda
establecer una ligazon clara entre el flujo de dinero manejado y la cuota
defraudada.

Pagina 531: anadir al final de la pagina

Llama la atencién que, pese a lo expresado en la Exposicién de Motivos de la
LO 1/2019, se mantenga formalmente el art. 306 con las viejas cuantias, cuando su
contenido material ha pasado a acrecer el art. 308. Al no haberse derogado este articulo
para solventar los problemas de doble tipicidad se tendria que acudir al art. 8 CP. Desde
esta perspectiva tendriamos:

a) los fraudes a los presupuestos europeos en cuantia comprendida entre 4.000 y
10.000 euros siguen siendo conducta penalmente relevante. Deben sancionarse
conforme al art. 306 CP, sin perjuicio de la conveniencia de instar el indulto total
(art. 4.3 CP);

b) los fraudes comprendidos entre 50.000 y 100.000 euros deberan sancionarse tam-
bién conforme al art. 306 CP, aunque resultard procedente instar el indulto parcial
para reducir la pena determinada conforme al parrafo primero de tal norma de
forma que no se supere la penalidad que establece para esos casos el actual art. 308;

¢) para los fraudes superiores a 100.000 euros y los comprendidos entre 10.000 y
50.000 euros se producird entre los arts. 306 y 308 una relacion de alternatividad
pura: es indiferente aplicar uno u otro precepto. No obstante, en el caso de regu-
larizacién tempordnea o pago pronto, o se considera norma especial el art. 308
(art. 8) y se le dota en virtud de ello de preferencia sobre el art. 306, determinando
la exoneracion o en su caso la atenuacion cualificada; o habra de acudirse otra vez
al mecanismo del indulto para borrar el dislate legislativo;

d) silas cuantias establecidas como frontera entre lo punible y lo no punible se obtie-
nen solo mediante la suma de diversas subvenciones o ayudas seré de aplicacidn el
art. 308. Antes la conducta en fraudes comunitarios no seria tipica (segtin la lectura
mas estricta del art. 306 que, en todo caso, no puede considerarse segura).
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Pagina 536: ainadir al final del segundo parrafo

La STS 3891/2018 de 19 de noviembre sefiala que el animo de defraudar
se desprende de los actos de ocultacion o falsedad de las declaraciones

Paginas 538 a 542: sustituir el epigrafe IV

IV. DELITO DE FRAUDE DE SUBVENCIONES

Articulo 308: 1. El que obtenga subvenciones o ayudas de las Admi-
nistraciones Publicas, incluida la Union Europea, en una cantidad o por
un valor superior a cien mil euros falseando las condiciones requeridas
para su concesion u ocultando las que la hubiesen impedido serd cas-
tigado con la pena de prision de uno a cinco aiios y multa del tanto al
séxtuplo de su importe, salvo que lleve a cabo el reintegro a que se refiere
el apartado 6.

2. Las mismas penas se impondrdn al que, en el desarrollo de una
actividad sufragada total o parcialmente con fondos de las Administra-
ciones publicas, incluida la Union Europea, los aplique en una cantidad
superior a cien mil euros a fines distintos de aquéllos para los que la
subvencion o ayuda fue concedida, salvo que lleve a cabo el reintegro a
que se refiere el apartado 6.

3. Ademads de las penas seiialadas, se impondra al responsable la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y
del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social durante un periodo de tres a seis aiios.

4. Si la cuantia obtenida, defraudada o aplicada indebidamente no
superase los cien mil euros pero excediere de diez mil, se impondrd una
pena de prision de tres meses a un aiio o multa del tanto al triplo de
la citada cuantia y la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones
o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de seis meses a dos
afios, salvo que lleve a cabo el reintegro a que se refiere el apartado 6.

5. A los efectos de determinar la cuantia a que se refiere este articulo,
se atenderd al total de lo obtenido, defraudado o indebidamente aplicado,
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con independencia de si procede de una o de varias Administraciones
Publicas conjuntamente.

6. Se entenderd realizado el reintegro al que se refieren los aparta-
dos 1, 2 y 4 cuando por el perceptor de la subvencion o ayuda se proceda
a devolver las subvenciones o ayudas indebidamente percibidas o apli-
cadas, incrementadas en el interés de demora aplicable en materia de
subvenciones desde el momento en que las percibio, y se lleve a cabo
antes de que se haya notificado la iniciacion de actuaciones de com-
probacion o control en relacion con dichas subvenciones o ayudas o,
en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de
que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante de la
Administracion autonémica o local de que se trate, interponga querella
o denuncia contra aquél dirigida o antes de que el Ministerio Fiscal o el
juez de instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conoci-
miento formal de la iniciacion de diligencias. El reintegro impedird que
a dicho sujeto se le persiga por las posibles falsedades instrumentales
que, exclusivamente en relacion a la deuda objeto de regularizacion, el
mismo pudiera haber cometido con cardcter previo a la regularizacion
de su situacion.

7. La existencia de un procedimiento penal por alguno de los delitos de
los apartados 1, 2 y 4 de este articulo, no impedird que la Administracion
competente exija el reintegro por via administrativa de las subvenciones
o ayudas indebidamente aplicadas. El importe que deba ser reintegrado
se entenderd fijado provisionalmente por la Administracion, y se ajustard
después a lo que finalmente se resuelva en el proceso penal.

El procedimiento penal tampoco paralizard la accion de cobro de la
Administracion, que podrd iniciar las actuaciones dirigidas al cobro salvo
que eljuez, de oficio o a instancia de parte, hubiere acordado la suspension de
las actuaciones de ejecucion previa prestacion de garantia. Si no se pudiere
prestar garantia en todo o en parte, excepcionalmente el juez podrd acordar
la suspension con dispensa total o parcial de garantias si apreciare que la
ejecucion pudiese ocasionar darios irreparables o de muy dificil reparacion.

8. Los jueces y tribunales podrdn imponer al responsable de este delito
la pena inferior en uno o dos grados, siempre que, antes de que transcu-
rran dos meses desde la citacion judicial como investigado, lleve a cabo
el reintegro a que se refiere el apartado 6 y reconozca judicialmente los
hechos. Lo anterior serd igualmente aplicable respecto de otros participes
en el delito distintos del obligado al reintegro o del autor del delito, cuando
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colaboren activamente para la obtencion de pruebas decisivas para la
identificacion o captura de otros responsables, para el completo esclare-
cimiento de los hechos delictivos o para la averiguacion del patrimonio del
obligado o del responsable del delito.

Este delito es introducido en el Cddigo Penal por la reforma del 1985. Es regulado
por la LO 10/1995 del Cédigo Penal, de 23 de noviembre siendo posteriormente modi-
ficado por la LO 7/2012, de 27 de diciembre, en materia de transparencia y lucha con-
tra el fraude fiscal y en la Seguridad Social. La LO 1/2019 ha reducido la cuantia a
100.000 euros, estableciendo un tipo atenuado que comprende de los 10.000 euros hasta
los 100.000 euros (parrafo 4.°). A partir de esa cifra mantiene la penalidad originaria.
Se consigue asf una plena asimilacién entre los fraudes nacionales con los fraudes a la UE
que han sido reconducidos a este precepto lo que en concordancia con la Exposicion de
Motivos conllevaria a tener como desaparecido el contenido del art. 306 o intentar resol-
ver los problemas que se plantean entre ambos articulos con arreglo al principio de espe-
cialidad como se expuso anteriormente. En cualquier caso, como hechos mds relevantes
de la reforma ha llevado a disminuir las cuantias ampliando por debajo la tipicidad de los
fraudes en el ambito puramente nacional (ahora reducidas a 10.000 euros). Por otra parte
extiende la eficacia exoneradora del reintegro a los fraudes comunitarios en estas moda-
lidades tipicas, asi como la atenuacién extraordinaria por pronto reintegro.

1. El bien juridico protegido

La mayoria de la doctrina considera que se trata del patrimonio de la
Administracién Publica de igual forma que ocurre con el fraude fiscal, si
bien aqui se concreta en la funcién que deben realizar las Administraciones
Publicas (incluida la Unién Europea) para canalizar los recursos y planificar
los fines a los que se deben aplicar. Las subvenciones son un instrumento
publico de una politica de equilibrio mediante la adopcién de medidas de
orientacién econdémica y consisten en una disposicion dineraria de la corres-
pondiente Administracion, segtin prevé el articulo 2.1 de la Ley 38/2003
General de Subvenciones de ahi que su concesion siempre esté orientada a
la afectacion de un fin. El beneficiario de la subvencion deberd cumplir las
cargas materiales y formales que se hubiesen establecido.

2. Comportamientos tipicos

El comportamiento tipico incluye dos conductas:
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a) Fraude de subvenciones en sentido estricto, es decir, la obtencion
fraudulenta de subvenciones, desgravaciones o ayudas publicas de las
Administraciones Publicas (articulo 3 de Ley 38/2003). La modalidad
defraudatoria comprende el falseamiento de las condiciones requeridas
para la obtencion de la ayuda o la ocultacién de datos que la hubiesen
impedido. Habré de tratarse de circunstancias esenciales y no acceso-
rias. A diferencia de la subvencion que se define en la ley, las ayudas
publicas no tienen tal definicion si bien bajo esa categoria se tienen que
incluir un nimero de supuestos con los que guardan semejanza®*' como
son las medidas de fomento de actividades que no tengan un contenido
o finalidad econémica. La doctrina entiende que la desgravacion con-
templada en este articulo no debe tener cardcter tributario y conllevar
una disposicién patrimonial por parte de la Administracion Publica a
favor del administrado, en el caso de ser una desgravacion que implique
una deduccion y falta de ingreso a la Hacienda Publica quedara subsu-
mido en el delito de fraude fiscal del articulo 305. Quedan excluidas
de la “ratio” del precepto los trasvases o traslaciones de fondos de una
Administracion Publica a otra. Por otra parte, también quedaran fuera
las ayudas, subvenciones o premios concedidos por entidades privadas.
Las prestaciones de la Seguridad Social se ubicarédn en el articulo 307 ter
(STS 28-11-2013). Al tratarse de una norma penal en blanco se debera
acudir a la normativa sectorial correspondiente para determinar el régi-
men de concesion de subvenciones, desgravaciones y ayudas publicas.

b) Malversacién de subvenciones, incumplimiento de las condiciones de
la subvencidn alterando substancialmente sus fines. Se afectard en este
caso el disfrute de la subvencion al infringir el deber de realizar la acti-
vidad que fundamenta su concesion. Aun cuando no se haga referencia a
las desgravaciones y ayudas publicas se deben entender comprendidas.
Esta conducta se asienta sobre el presupuesto de la previa concesién de
la subvencién o ayuda y el efectivo pago de 100.000 euros para el tipo
ordinario y entre 10.000 y 100.000 euros para el atenuado.

En ambos supuestos de modalidad el montante de las subvenciones, des-
gravaciones o ayudas debe alcanzar una cuantia superior a 100.000 euros.
La jurisprudencia entiende tal requisito como condicion objetiva de punibi-
lidad (STS 20-6-2001, 1-3-2001 y STS 3-6-2018).

21 VVAA, Derecho Penal. Parte Especial. Editorial Comares, 2016, pag. 502: “1) Consistir en
un beneficio econémico para el destinatario, otorgado por una administracién sin contraprestacion;
2) Con la obligacién de su aplicacion a un objetivo determinado; 3) Que dicho objetivo sea destinado
a un interés social”.
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El tipo subjetivo del injusto implica que sélo cabe su modalidad dolosa.

El apartado n° 5 del articulo 308 establece el criterio de determinacion
de la cuantia al total de lo obtenido, defraudado o indebidamente aplicado
(sustituyendo el anterior criterio del afio natural) y aunque procedan de una
o varias administraciones publicas conjuntamente.

El articulo 308.6 del CP contempla una excusa absolutoria al regular
el reintegro que deberd sumar las subvenciones o ayudas indebidamente
percibidas o aplicadas incrementando el interés de demora aplicable desde
el momento que fueron percibidas.

El articulo 308.8 prevé como subtipo atenuado con pena inferior en
uno o dos grados los casos reintegro cuando esta se produzca antes de que
transcurran dos meses desde la citacion judicial y reconozca judicialmente
los hechos.



Capitulo 17

DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE
LOS TRABAJADORES. DELITOS CONTRA
LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
EXTRANJEROS

Pagina 553: sustituir el ultimo parrafo del epigrafe 1.3.

El tipo se realiza tan pronto como los trabajadores incorporados a la
plantilla de manera irregular representen el porcentaje determinado en la
norma en funcién de la importancia de la empresa. Se entiende que cuando
se excede dicha proporcion de plantilla, las ventajas competitivas que inde-
bidamente asume el empresario merecen reproche penal.

Pagina 561: anadir antes del epigrafe 7

Para la consumacion del delito no es necesario que se consiga el pro-
posito pretendido, bastando por el contrario que se produzcan los actos
coactivos relevantes tendentes a impedir al trabajador continuar su trabajo o
a compelerle a unirse a la huelga aunque efectivamente no lo consigan [SAP
Granada (seccién 1*) n° 280/2014, de 20 de mayo, (rec. 292/2013) FD 4°].

Pagina 570: anadir antes del parrafo 1

La STS 396/2019, de 24 de julio, enfatiza la amplitud que puede alcanzar
el tipo objetivo al afirmar que el concepto de inmigracién ilegal abarca no
solo la que se produce con infraccion e la normativa reguladora del tema, sino
también “cuando la entrada se produce con una falsa apariencia de legalidad,
pues debe acudirse a un concepto amplio de ilegalidad acorde con la norma-
tiva europea sobre la materia (Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de
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noviembre de 2002), concepto que no ha de limitarse por tanto al caracter
oculto o subrepticio de la entrada ni a la utilizacién de documentacion falsi-
ficada” anadiendo que no procede identificar inmigracion ilegal con entrada
ilegal en el pais.

Pagina 570: sustituir el texto de la nota a pie de pagina

2 Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016,
por el que se establece un Cédigo de normas de la Unién para el cruce de personas por las fronteras
(Cédigo de fronteras Schengen).



Capitulo 21

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD VIAL.
CLASES. LA NORMA CONCURSAL
DEL ARTICULO 382

Pagina 680: anadir al final del parrafo 1

La LO 2/2019 de 1 de marzo ha introducido un segundo parrafo a la norma con-
cursal del articulo 382 y un nuevo articulo 382 bis delito de abandono del lugar del
accidente.

Pagina 696: se modifica la redaccion del articulo 382

Articulo 382 CP: Cuando con los actos sancionados en los articulos 379,
380 y 381 se ocasionare, ademds del riesgo prevenido, un resultado lesivo
constitutivo de delito, cualquiera que sea su gravedad, los Jueces o Tribuna-
les apreciardn tan solo la infraccion mds gravemente penada, aplicando la
pena en su mitad superior y condenando, en todo caso, al resarcimiento de
la responsabilidad civil que se hubiera originado.

Cuando el resultado lesivo concurra con un delito del articulo 381, se
impondrd en todo caso la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores prevista en este precepto en su mitad superior.

Pagina 696: anadir al final de la pagina

La LO 1/2019 afiade un segundo parrafo al art. 382 que asegura, en
supuestos muy especificos, la imposicién de un mayor tiempo de duracién
de la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclo-
motores, Unicamente atendible en caso de ejecucion de cualquiera de las
modalidades delictivas que prevé el art. 381 CP.
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Pagina 699: se afiade un nuevo epigrafe

3 bis. Delito de abandono del lugar del accidente (articulo 382 bis)

Articulo 382 bis: 1. El conductor de un vehiculo a motor o de un
ciclomotor que, fuera de los casos contemplados en el articulo 195, volun-
tariamente y sin que concurra riesgo propio o de terceros, abandone el
lugar de los hechos tras causar un accidente en el que fallecieran una o
varias personas o en el que se le causare lesion constitutiva de un delito
del articulo 152.2, serd castigado como autor de un delito de abandono
del lugar del accidente.

2. Los hechos contemplados en este articulo que tuvieran su origen
en una accion imprudente del conductor, serdn castigados con la pena
de prision de seis meses a cuatro afnos y privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores de uno a cuatro aios.

3. Si el origen de los hechos que dan lugar al abandono fuera fortuito
le corresponderd una pena de tres a seis meses de prision y privacion del
derecho a conducir vehiculos a motory ciclomotores de seis meses a dos aiios.

La LO 2/2019, 1 de marzo, ahade una figura delictiva al capitulo IV
denominada por el propio precepto “delito de abandono del lugar del acci-
dente”, también conocido como “delito de fuga”. El art. 382 bis es subsi-
diario respecto del previsto en el art. 195 por lo que en modo alguno podran
conformar, uno y otro, un concurso de delitos. Frente a la infracciéon de un
deber de solidaridad humana que se predica del delito de omisién del deber
de socorro, el art. 382 bis, reclama al conductor del vehiculo de motor o
ciclomotor causante del accidente el cumplimiento del deber de permanecer
en el lugar del mismo.
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Se trata de un delito de mera actividad distinguiendo a efecto de pena-
lidad entre los hechos que tuvieran su origen en una accion imprudente o
fortuito.

El sujeto activo s6lo puede serlo el conductor del vehiculo a motor o
ciclomotor causante del accidente. El sujeto pasivo no puede considerase a
la persona fallecida aun cuando esos casos queden contemplados en el tipo
penal. Por lo demas el sujeto pasivo serd la persona o personas que en el
accidente sufra las lesiones a las que se refiere el articulo 152.2 , es decir,
las especificadas en los articulos 147.1, 149 o 150 CP.

Nos encontraremos ante un unico delito de abandono del lugar con
independencia del nimero de victimas en cuyo caso si hay més de una si se
podria tener en cuenta para moverse a lo largo de la extension de la pena.

Los elementos del nuevo delito son: 1.°) que el sujeto activo sea causante
de un accidente; 2.°) que en dicho accidente fallezcan una o varias personas
o se causen lesiones a las que se refiere el art. 152.2 CP; 3.°) como elemento
subjetivo, que el sujeto causante abandone voluntariamente el lugar de los
hechos sin que exista riesgo propio o de tercero; 4.°) el supuesto no ha de
estar previsto en el art. 195 CP?,

22 Escobar Jiménez, R., Cddigo Penal. Comentarios y jurisprudencia, Editorial Comares,

Granada 2019, pdg. 78: “La aplicacion del art. 382 bis se impone aunque la victima del accidente no
se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave o en cualquiera de las tres situaciones. Se castiga
el abandono del lugar. Sin embargo, no se olvide que el art. 382 bis estd en relacion de subsidiaridad
respecto del art. 195 por lo que, ddndose los supuestos que exige este dltimo precepto (véase el
comentario al art. 195 CP), deberd ser el aplicado. No obstante, hipdtesis que la jurisprudencia de la
Sala II entiende que no contempla el art. 195 (muerte instantdnea de la victima que impide afirmar un
estado de desamparo y, con matices, presencia de personas que prestan auxilio —cfr. SSTS 42/2000, de
19 de enero y 706/2012, de 24 de septiembre—), determinan ahora la aplicacién del art. 382 bis CP”.



Capitulo 22

LAS FALSEDADES: FALSIFICACION DE
MONEDAS Y EFECTOS TIMBRADOS.
FALSEDADES DOCUMENTALES. USURPACION
DEL ESTADO CIVIL. INTRUSISMO

Pagina 707: anadir antes del epigrafe 1.3.

¢) Los articulos 386 y 387 del Cédigo Penal han sido modificados por
la Ley Orgdnica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, para
transponer Directivas de la Union Europea en los dmbitos financiero
y de terrorismo, y abordar cuestiones de indole internacional, cuyo
Preambulo dispone al respecto que:

“(v) Resulta necesario perfeccionar la transposicion de la Directiva
2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, relativa a la proteccion penal del euro y otras monedas frente a
la falsificacion.

En este sentido, se hace preciso, por un lado, ampliar el abanico de
sanciones que se pueden imponer a las personas juridicas cuando éstas
sean responsables penales de este tipo de hechos delictivos. Asimismo,
es conveniente mejorar la redaccion del articulo 387 del Cédigo Penal
para aquellos casos en los que se anticipa la proteccion penal de la
moneda a las fases previas a su puesta oficial en circulacion, y ello con
la finalidad de otorgar a la redaccion del precepto una mayor concre-
cion técnica y obtener asi una mayor seguridad juridica. Y, finalmente,
también es recomendable ampliar la proteccion penal del euro y de
cualquier moneda extranjera cuando la falsificacion afecte en general a
las fronteras de la Union Europea y no solo a las de nuestro pais”.



124 DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL (actualizacién)

Pagina 709: anadir al final de la pagina

El vigente articulo 387, tras la reforma operada por la LO 1/2019, mejora
y amplia la definicién de moneda a que se refiere el parrafo primero del
articulo 386 del Codigo Penal, al disponer que: se entiende por moneda la
metdlicay el papel moneda de curso legal y aquella que no ha sido todavia
emitida o puesta en circulacion oficialmente pero que estd destinada a su
circulacion como moneda de curso legal.

La redaccion precedente disponia que “se entiende por moneda la metdlica y el
papel moneda de curso legal y aquella que previsiblemente serd puesta en curso legal”.
Conforme a la redaccion precedente, el tltimo de los supuestos asimilados (aquella que
previsiblemente seria puesta en curso legal) parecia restringir la conducta tipica a los
supuestos de emision efectiva del papel moneda que todavia no se hubiese introducido
en el curso legal, con exclusion de las conductas preparatorias previas a la emision y
puesta en circulacion de ese papel moneda.

A través de la nueva redaccion se asume el mandato contenido en el
apartado 3° del articulo 3 de la Directiva 2014/62/UE que expresamente
reclama la sancion de las conductas tipicas sancionadas en el articulo 386
respecto del papel moneda aun no emitido, pero que, si llegase a emitirse,
estaria destinado a la circulacién como moneda de curso legal®.

Pagina 711: anadir al final de la pagina

La nueva redaccion del nimero 2°, del apartado 1° del articulo 386 intro-
ducida por LO 1/2019 dispone: 2.° El que exporte moneda falsa o alterada
o la importe a Espaiia o a cualquier otro Estado miembro de la Union
Europea.

La redaccion precedente disponia “2°. El que introduzca en el pais o exporte
moneda falsa o alterada’.

Con la nueva redaccion se sanciona la exportacion y la importacion de
moneda falsa no solo a Espafia, sino también (y en esto radica la novedad)
a otros paises de la Union Europea, siempre que, 16gicamente, tal conducta

2 En este sentido, el referido articulo 3.3 dispone que “Los Estados miembros adoptardn las

medidas necesarias para garantizar que también sean castigadas las conductas mencionadas en los
apartados 1y 2 en el caso de billetes y monedas no emitidos todavia pero que estdn destinados a la
circulacion como moneda de curso legal”.
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pueda ser investigada y enjuiciada conforme a las normas de atribucién
jurisdiccional vigentes en nuestro ordenamiento juridico procesal (v.gr. que
el delito haya sido cometido por un espanol o que parte de su ejecucion haya
sido realizada en Espana)®*.

Pagina 712: anadir al final de la pagina

La LO 1/2019 modifica el apartado 5° del articulo 386, en el que se
introduce una ultima frase por la que se agravan las penas imponibles a las
personas juridicas responsables de alguno de los delitos de falsificacién de
monedas sancionados en los apartados precedentes. En concreto, se adiciona
la siguiente frase: Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis,
los jueces y tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en
las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

2 En este sentido, el Predambulo de la Directiva antes mencionada sefiala que “(22) Los Estados

miembros deberian determinar su jurisdiccion en consonancia con el Convenio de Ginebra y las
disposiciones sobre determinacion de la jurisdiccion incluidas en otras normas de Derecho penal de
la Union, esto es, con relacion a los delitos cometidos en su territorio y a los delitos cometidos por
sus nacionales, habida cuenta de que, por lo general, es mejor que los delitos sean enjuiciados por
la jurisdiccion penal del pais en el que se producen.

(23) El destacado papel del euro para la economia y la sociedad de la Union, asi como la
amenaza especifica que se cierne sobre él como moneda de importancia mundial, evidenciada por
el considerable niimero de imprentas situadas en terceros paises, exigen una medida de proteccion
adicional. Por lo tanto, debe determinarse la jurisdiccion para conocer de los delitos relacionados
con el euro cometidos fuera del territorio de un Estado miembro determinado, para el caso de que
el delincuente se encuentre en el territorio de ese Estado miembro y no sea extraditado o en el caso
de que los billetes 0 monedas de euro relacionados con el delito sean detectados en dicho Estado
miembro. Dada la situacion objetivamente diferente de los Estados miembros cuya moneda es el euro,
lo propio es que la obligacion de determinar esa jurisdiccion se aplique solamente a esos Estados
miembros (...). Al ejercer dicha competencia, los Estados miembros deberian tener en cuenta si la
Jurisdiccion penal del pais donde se cometieron tales delitos los persigue y respetar el principio de
proporcionalidad, en particular con relacion a las condenas impuestas por un tercer pais por la
misma conducta”.



Capitulo 24

COHECHO. TRAFICO DE INFLUENCIAS.
MALVERSACION

Pagina 764: anadir al final del parrafo 2

La LO 1/2019 ha reformado el Cédigo Penal ampliando el concepto de funcio-
nario publico que debe tenerse en cuenta en los delitos de cohecho y malversacion.
La nueva definiciéon es mds expansiva que la anterior y excede del concepto que se
preveia en el articulo 427 del Cédigo Penal, que precisamente establecia la definicion
de los funcionarios extranjeros y de la Unién Europea para los delitos de cohecho.
Ademads se introduce un nuevo articulo 435 bis que sirve como base para extender la
responsabilidad de estos funcionarios en el dmbito de la directiva 2017/1371 sobre la
lucha contra el fraude que afecte a los intereses financieros de la Uni6n, también en
relacion con el delito de malversacion, para cumplir con lo dispuesto en el articulo 4
de la norma europea de manera completa.

Por ultimo, la nueva redaccion del articulo 435 con su apartado 5° permite que
sea punible cualquiera de los delitos previstos en su capitulo, incluido el delito de
malversacion, cuando sea cometido por una persona juridica sin perjuicio de las excep-
ciones del articulo 31 quinquies del Cdédigo Penal, que por cualquier motivo gestionen
recursos publicos o de cualquier otro modo estén encargados del erario publico.

Pagina 766: sustituir el final del parrafo 5

...De esta forma el articulo 423, con la redaccion dada por LO 1/2019,
extiende el concepto de autoridad o funcionario publico a “los jurados
y drbitros, nacionales o internacionales, asi como a mediadores, peritos,
administradores o interventores designados judicialmente, administradores
concursales o a cualesquiera personas que participen en el ejercicio de la
funcién publica.
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Pagina 767: sustituir a partir del parrafo 3

Ademais la LO 5/2010, como consecuencia de las obligaciones internacionales
asumidas por Espafia incorpord a los funcionarios de la Unién Europea y a los funcio-
narios nacionales de otro Estado miembro de la Unién en el articulo 427, fue también
afectado por la LO 1/2015 y por dltimo la LO 1/2019 que ha dejado la redaccién de la
siguiente manera:

Articulo 427: “Lo dispuesto en los articulos precedentes serd también
aplicable cuando las conductas descritas sean realizadas por o afecten a:

a) Cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo, admi-
nistrativo o judicial de un pais de la Uniéon Europea o de cualquier otro
pais extranjero, tanto por nombramiento como por eleccion.

b) Cualquier persona que ejerza una funcion publica para un pais de
la Union Europea o cualquier otro pais extranjero, incluido un organismo
publico o una empresa puiblica, para la Union Europea o para otra orga-
nizacion internacional piiblica.

¢) Cualquier funcionario o agente de la Uniéon Europea o de una
organizacion internacional piiblica.

d) Cualquier persona a la que se haya asignado y que esté ejerciendo
una funcion de servicio publico que consista en la gestion, en los Estados
miembros o en terceros paises, de intereses financieros de la Union Euro-
pea o en tomar decisiones sobre esos intereses”.

En cuanto a los funcionarios publicos extranjeros, los delitos de corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales, se contienen a raiz de la reforma por LO
172015 en el articulo 286 ter junto al resto de delitos de corrupcién en los negocios.

Pagina 772: aiiadir después del parrafo 1y antes del epigrafe 3

Articulo 423: Lo dispuesto en los articulos precedentes serd igual-
mente aplicable a los jurados y drbitros, nacionales o internacionales, asi
como a mediadores, peritos, administradores o interventores designados
Jjudicialmente, administradores concursales o a cualesquiera personas
que participen en el ejercicio de la funcion publica.
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Pagina 777: aiadir después del articulo 430

Articulo 431: A los efectos de este capitulo se entenderdn funcionarios
publicos los determinados por los articulos 24 'y 427.

Pagina 777: anadir en el altimo parrafo la siguiente nota y su
texto a pie de pagina

Por tltimo, serd precisa una resolucion* que le pueda generar directa o
indirectamente un beneficio.

s

La finalidad de conseguir de los funcionarios influidos una resolucién que genere directa
o indirectamente un beneficio econémico, para el sujeto activo o para un tercero entendiendo
el concepto de resolucién en sentido técnico-juridico. Como recuerda la STS 300/2012, avala
esta conclusion la comparacion de la descripcion de los tipos de trafico de influencia y los de
cohecho. Si el Legislador hubiese querido incluir en el delito de trafico de influencias cualquier
acto de la Autoridad o funcionario inherente a los deberes del cargo, y no solo las resoluciones,
habria utilizado la férmula del cohecho u otra similar, en donde se hace referencia a cualquier
acto contrario a los deberes inherentes a la funcidn publica del influido. Quedan por ello fuera del
ambito de este tipo delictivo aquellas gestiones que, aunque ejerzan una presion moral indebida,
no se dirijan a la obtencién de una verdadera resolucidn, sino a actos de trdmite, informes,
consultas o dictdmenes, aceleracion de expedientes, informacion sobre datos, actos preparatorios,
etc., que no constituyen resolucién en sentido técnico, aun cuando se trate de conductas moral-
mente reprochables y que pueden constituir infracciones disciplinarias u otros tipos delictivos
(STS 7-6-2016).

Pagina 785: anadir un nuevo ordinal 5.° en el articulo 435

5.° A las personas juridicas que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 31 bis sean responsables de los delitos recogidos en este Capitulo.
En estos casos se impondrdn las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco aiios, o del triple al quintuple del valor del
perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados cuando la cantidad
resultante fuese mds elevada, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prision de mds de cinco aiios.

b) Multa de uno a tres aiios, o del doble al cuddruple del valor del
perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados cuando la can-
tidad resultante fuese mds elevada, si el delito cometido por la persona
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fisica tiene prevista una pena de mds de dos aiios de privacion de libertad
no incluida en el anterior inciso.

¢) Multa de seis meses a dos aiios, o del doble al triple del valor del
perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados si la cantidad resul-
tante fuese mds elevada, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b)
a g) del apartado 7 del articulo 33.

Pagina 785: se anade un nuevo articulo 435 bis

Articulo 435 bis: A los efectos de este capitulo se entenderd por fun-
cionario publico los determinados por los articulos 24 'y 427.



Capitulo 34

ORGANIZACIONES Y GRUPOS CRIMINALES.
ORGANIZACIONES Y GRUPOS TERRORISTAS.
DELITOS DE TERRORISMO

Pagina 1021: anadir como ultimo parrafo

El predmbulo de la Ley Organica 1/2019 de 20 de febrero, por el que
se modifica la LO 10/1995, para transponer Directivas de la Unién Euro-
pea en los dmbitos financiero y terrorismo, dice que la transposicion de la
Directiva 2017/541/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
marzo de 2017, requiere ajustar la legislacion penal a las previsiones de
aquella norma, dado que desde la LO 2/2015 , de 30 de marzo, se adelant6
notablemente el contenido de aquella directiva, lo que obligaba a realizar
algunos ajustes.

Ello ha dado lugar a diversas modificaciones, asi, impone una pena
maxima a los dirigentes de una organizacion o grupo terrorista superior a la
que estaba prevista hasta esta modificacion.

Pagina 1022: se modifica la redaccion del articulo 572

“l. Quienes promovieran, constituyeran, organizaran o dirigieran
una organizacion o grupo terrorista serdn castigados con las penas de
prision de ocho a quince aiios e inhabilitacion absoluta durante el tiempo
de la condena.

2. Quienes participaran activamente en la organizacion o grupo, o
Jormaran parte de ellos, serdn castigados con las penas de prision de seis
a doce arios e inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena’.
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Pagina 1029: se modifica la redaccion del articulo

Igualmente se incluye entre los delitos terroristas la falsedad documen-
tal que anteriormente no estaba prevista (art. 573 CP), cuyo tenor literal
ahora es el siguiente: 1. Se considerard delito de terrorismo la comision
de cualquier delito grave contra la vida o la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, el patrimonio, los
recursos naturales o el medio ambiente, la salud publica, de riesgo catas-
trofico, incendio, de falsedad documental, contra la Corona, de atentado
y tenencia, trdfico y deposito de armas, municiones o explosivos, previstos
en el presente Codigo, y el apoderamiento de aeronaves, buques u otros
medios de transporte colectivo o de mercancias, cuando se llevaran a
cabo con cualquiera de las siguientes finalidades: 1 Subvertir el orden
constitucional, o suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento
de las instituciones politicas o de las estructuras economicas o sociales del
Estado, u obligar a los poderes piiblicos a realizar un acto o a abstenerse
de hacerlo. 2° Alterar gravemente la paz publica. 3 Desestabilizar grave-
mente el funcionamiento de una organizacion internacional. 4° Provocar
un estado de terror en la poblacion o en una parte de ella.

2. Se considerardn igualmente delitos de terrorismo los delitos infor-
mudticos tipificados en los arts. 197 bis y 197 ter y 264 a 264 quater cuando
los hechos se cometan con alguna de las finalidades a las que se refiere
el apartado anterior.

3. Asimismo, tendrdn la consideracion de delitos de terrorismo el resto
de los delitos tipificados en este Capitulo.

Pagina 1036: se modifica la redaccion del epigrafe 3 del articulo 575

3. La misma pena se impondrd a quien, para ese mismo fin, o para
colaborar con una organizacion o grupo terrorista, o para cometer cual-
quiera de los delitos comprendidos en este Capitulo, se traslade o esta-
blezca en un territorio extranjero (Modificado por LO 1/2019).

De esta manera, se ha modificado el articulo 573 para incluir, entre los
delitos de terrorismo, la falsedad documental.

Por otro lado, el viaje con fines terroristas, castigado por el articulo
575.3, tiene ahora una regulacion mucho mas amplia, al no exigir que el
viaje tenga por destino un territorio controlado por terroristas.
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Pagina 1051: anadir al final de la pagina

Se incorpora un nuevo articulo 580 bis, que extiende la responsabilidad
penal de las personas juridicas a la comision de cualquier tipo de delito de
terrorismo, que s6lo se preveia hasta ahora para los delitos de financiacién
del terrorismo del articulo 576.

Asi reza: Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis
una persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este Capi-
tulo, se le impondrdn las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco aiios, o del doble al cuddruple del perjuicio
causado cuando la cantidad resultante fuese mds elevada, si el delito
cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de mds de dos aiios
de privacion de libertad.

b) Multa de seis meses a dos aiios, o del doble al triple del perjuicio
causado si la cantidad resultante fuese mds elevada, en el resto de los
casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podrdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b)
a g) del apartado 7 del articulo 33”.

Queda por lo tanto patente que la tendencia actual se inclina, en materia
legislativa, por una ampliacion del régimen de responsabilidad penal para la
persona juridica y, en materia jurisprudencial, por la imposicién de multas
cada vez mads elevadas.



