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Un cientifico debe tomarse la libertad
de plantear cualquier cuestion,

de dudar de cualquier afirmacién,

de corregir errores

(Julius Robert Oppenheimer)

1. Introduccion

Parece demasiada casualidad que se prolongue desde hace algin tiempo la estrategia de actuar
judicialmente contra una autoridad en la érbita del Gobierno del PSOE y Sumar o de otros
partidos politicos que lo apoyan, para despojarle de su cargo publico. Recordemos el caso de
Alberto Rodriguez, diputado canario de Unidas Podemos, que fue inhabilitado por una sentencia
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo!, si bien después fue anulada por el Tribunal
Constitucional®. O el caso de Magdalena Valerio, Presidenta del Consejo de Estado, que fue
despojada del cargo por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del mismo Tribunal Supremo?.
Ahora se suma esta inhabilitacion al Fiscal General del Estado, Alvaro Garcia Ortiz, acusado ante
la jurisdiccion penal de haber desvelado informaciones secretas®*. Pero incluso unos meses antes,
la Asociacién Independiente de Fiscales ya habia impugnado en via contencioso-administrativa
el nombramiento de Garcia Ortiz para ese cargo, impugnacién que fue entonces desestimada®.

I'STS 750/2021, Penal, de 6 de octubre (ECLI:ES:TS:2021:3638).
2 SSTC (Pleno) 8/2024, de 16 de enero (BOE num. 45, de 20 de febrero de 2024) y 18/2024, de 31 de enero (BOE
num. 53, de 29 de febrero de 2024).

5 STS 1611/2023, Contencioso-Administrativo, de 30 de noviembre (ECLI:ES:TS:2023:5059). El posterior recurso
de amparo formulado por la Sra. Valerio fue inadmitido a tramite por el Tribunal Constitucional. El partido Vox y
la Fundaciéon DENAES pretendieron lo mismo respecto de Carmen Calvo, la siguiente Presidenta del Consejo de
Estado, pero el ATS 317/2024, Contencioso-Administrativo, de 9 de julio, inadmitié6 la demanda, con el
fundamento de falta de legitimidad de los demandantes.

4 STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365).

5 STS 80/2025, Contencioso-Administrativo, de 28 de enero (ECLI:ES:TS:2025:136).
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También forma parte de este contexto, entre otros sucesos, que la mayoria de la judicatura se
haya manifestado contra la ley de amnistia delante de los palacios de justicia vistiendo la toga®,
cuando tienen prohibido expresamente hacer manifestaciones publicas a favor o en contra del
Gobierno o de cargos publicos’, sin que ello diera lugar a ninguna reaccién disciplinaria.

En el pim pam pum general contra un gobierno que se dice de izquierdas, da, pues, la impresion
de que un amplio sector de los togados estd de acuerdo en debilitarlo cuanto mas, mejor. No lo
digo yo, sino que lo dice la ex Presidenta del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Siofra
O'Leary: «Hoy en dia, el Estado de derecho se ve a menudo erosionado por el uso creativo del
lawfare y la captura constitucional»®. Para entendernos: la «captura constitucional» consiste en
un proceso mediante el cual el poder ejecutivo, un partido politico o un grupo de interés logra
controlar, influir decisivamente o neutralizar las instituciones de contrapeso disenadas para
limitar su poder, como el Tribunal Constitucional, el Poder Judicial, el Ministerio Fiscal o los
organos reguladores.

2. Algunas paradojas

En la pelicula Casablanca de 1942, el cinico comisario se dirige al protagonista —interpretado
por Humphrey Bogart— y le espeta: «jQué escandalo! jAqui se juega!». Y a continuaciéon un
empleado del casino le entrega al comisario sus ganancias derivadas del juego en el que él mismo
habia intervenido. En la Sentencia que condena al Fiscal General del Estado se reconoce en dos
ocasiones que el filtrado de noticias de diligencias probatorias es un mal endémico en nuestro
pais, pero se rasga las vestiduras cuando se trata del filtrado de la noticia sobre el reconocimiento
de delitos de Gonzdalez Amador, pareja de Isabel Diaz Ayuso, Presidenta de la Comunidad de
Madrid. Cabria decir: «jAqui se filtra!». Filtraciones ha habido en los casos Malaya, Giirtel, Noos,
Asunta Basterra, Ptnica, Lezo, Diana Quer, Kitchen, Cursach, Mediador y hasta en el Tribunal
Constitucional (casos Matesa, Mesa de Herri Batasuna y sobre la ley de amnistia). Que se sepa,
ninguna de estas revelaciones ha concluido con una condena penal. Lo paraddjico es, pues, que
en este procedimiento, en el que el acusado ocupaba un cargo publico muy relevante, el
desenlace haya sido su condena penal y la privacién del puesto de Fiscal General del Estado.

Y para rizar el rizo, otra paradoja dentro de la paradoja: cabe sospechar que el anémalo proceder
de anticipar el fallo y posponer la fundamentacién haya obedecido a la pretension de que la
decision no se filtrara a los medios de comunicacion y que fuera el Consejo General del Poder
Judicial el que hiciera publica la condena. Precisamente en un caso de condena penal por
filtracion, los propios magistrados del Tribunal Supremo reconocen asi, de modo implicito, que
las filtraciones son el pan nuestro de cada dia en los 6rganos judiciales, incluido el del Palacio de
las Salesas.

Por otra parte, si alguien quiere que un secreto sea conocido publicamente, lo mejor que puede
hacer es presentar una querella por revelaciéon de secretos. En efecto, salvo excepciones, los

¢El 13 de noviembre de 2023 hubo concentraciones de jueces y fiscales ante diversas Audiencias Provinciales; vid.
diario EI Pais, de 14.11.2023.

TArt. 395, 1° LOPJ: A los jueces y magistrados les esta prohibido: «Dirigir a los poderes, autoridades y funcionarios
publicos o Corporaciones oficiales felicitaciones o censuras por sus actos, ni concurrir, en su calidad de miembros
del Poder Judicial, a cualesquiera actos o reuniones publicas que no tengan caracter judicial [...]».

8 Entrevista a Siofra O'Leary, Otrost, (4/12), 2025, pp. 25-26.
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procedimientos penales y las sentencias son por lo general ptblicas, y mereceran atin una mayor
difusion si se dirigen contra un alto cargo; pues, entonces, los medios de comunicacién pondran
el foco sobre los hechos, el procedimiento, el tribunal que instruye y que lo enjuicia, y
l6gicamente sobre el fallo, ddndolo a conocer urbi et orbi. Resulta por tanto un recurso efectista,
pero poco creible, que el acusador Gonzalez Amador declarara en el juicio que con la actuaciéon
de Garcia Ortiz solo le cabian dos posibilidades: suicidarse o marcharse de Espana. Porque tras
la querella presentada por Gonzalez Amador, media Espana, si no Espana entera, se ha enterado
de que Amador reconocia la comisién de dos delitos fiscales.

3. El anémalo procedimiento mediante el que la sala adopté la
sentencia

No hay nada de extraordinario en que la magistrada Polo Garcia no viera asumida su primera
ponencia o borrador de sentencia por la mayoria de los siete Magistrados que componen la Sala®.
Pues eso es algo que sucede con frecuencia en los tribunales compuestos por varios magistrados.
Ni tampoco debe sorprender que después asumiera la ponencia el magistrado Martinez Arrieta,
Presidente de la Sala.

El dia 20 de noviembre de 2025 el Consejo General del Poder Judicial emitié una nota de prensa
en la que informaba de que la Sala anticipaba el fallo. Indicaba que la sentencia estaba «pendiente
de redaccién» y que «incorporara dos votos particulares emitidos por las magistradas de la Sala
I D2 Ana Maria Ferrer Garcia y D?. Susana Polo Garcia que disienten de la misma». Eso
significaba que la votacién sobre el fallo se realiz6 antes de que estuviera disponible el texto
entero de la sentencia, y que, sin embargo, ya habia sido completado el texto del voto particular
—en realidad Ginico y conjunto de las dos magistradas discrepantes—!°. Que la Sala ya contara
con el voto particular es perfectamente explicable, pues seguramente coincidia en gran parte con
el texto de la ponencia inicial que habia presentado la magistrada Polo, que después fue
derrotado.

Pero lo que si resulta digno de atencién -ademas de paraddjico, como he indicado antes- es que
el fallo se hiciera puiblico diecinueve dias antes de que se difundiera la sentencia completa con
su fundamentacion. Este cambio en el orden de los factores suele obedecer bien a que el acusado
esta en prisién preventiva y debe ser liberado porque el fallo es absolutorio; o bien porque, al
contrario, el investigado esta en libertad y resulta condenado a pena privativa de libertad, con lo
que se corre el riesgo de que huya'l. Pero en este caso de Garcia Ortiz no ocurria nada de eso, ya
que no se le imponia una pena de prision, sino solo la de inhabilitacién, por lo que desde luego
no existia una alta probabilidad del riesgo de fuga.

° Antecedente de Hecho vigésimo de la STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365).

10 También en el Antecedente de Hecho vigésimo de la STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2025:5365), se menciona la existencia de dos votos particulares, cuando finalmente solo se presentd
uno conjunto de las dos Magistradas disidentes. Sin embargo, en el Fundamento Juridico (FJ) Preliminar.2 se habla
en singular de voto particular.

11E] ATS 178/2016, Penal, de 14 de enero (ECLI:ES:TS:2016:178A), F] 5, hace referencia a un caso en el que unos
magistrados pudieran haber realizado una supuesta deliberacién y votacién informal e informado después a la
Agencia Tributaria; pero afirma que no hay ningtn indicio de que esto hubiera ocurrido.
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Desde el punto de vista del condenado, esta forma de proceder supone no solo una descortesia
sino algo mas relevante: un periodo de tiempo en el que, si se discrepa del fallo, se impide la
posibilidad de ir armando y entretejiendo los argumentos de un posible incidente de nulidad de
actuaciones y una posterior e imaginable demanda de amparo. El acusado ya ha quedado vencido,
pero no puede luchar argumentativamente contra el tribunal que le castiga, como si braceara en
el aire sin ninglin contendiente enfrente!2.

Es imaginable que a lo largo de las deliberaciones el segundo Ponente tomara nota de los
acuerdos parciales mayoritarios, y que incluso esas notas fueran compartidas por los demas
miembros de la Sala, pero me cuesta trabajo asimilar que cinco magistrados adoptaran el fallo
sin poder contar con el texto definitivo de la resolucién. Se suele decir que el diablo esta en los
detalles, y esto es atin mas cierto en el ambito del Derecho penal, en el que los juristas discutimos
a veces con denuedo sobre el significado de una simple coma o sobre si la conjunciéon «y» tiene
sentido copulativo o disyuntivo; los juristas nos movemos en el reino de los matices. Pues bien,
;esos cinco Magistrados de la mayoria vieron tan evidente la condena, que se atrevieron a firmar
una especie de cheque en blanco? Una vez votada la sentencia antes de darse a conocer el fallo,
la votacién ya no se puede repetir, salvo caso de fuerza mayor. Es cierto que, en decisiones
judiciales de calado politico, los magistrados suelen dar preferencia a los acuerdos adoptados por
unanimidad o por una importante mayoria, para dar mas seguridad y legitimidad a la decisi6n
adoptada. Ahora bien, me pregunto si alguno de los magistrados que apoyaron en este caso la
condena, al conocer el texto final de la resolucion, hubiera seguido votando a favor o podria haber
presentado en el momento oportuno un voto particular concurrente, es decir, apuntando ideas
que podrian haber servido para reforzar la argumentacion de la sentencia. Esta posibilidad ha
quedado dificultada al adelantar la Sala el momento de la votacién respecto al de la publicacién
de la sentencia integra.

Hasta ahora he dado por sentado que fueron cinco los magistrados que asumieron la condena,
porque solo dos magistradas redactaron un voto particular discrepante. Pero tampoco esto es
absolutamente seguro, porque tanto el art. 233 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), como
el art. 139 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), pero no la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim), prohiben que en las resoluciones de los tribunales espafioles se revele el resultado
concreto de la votacion. Por lo tanto, siempre que se garantice la mayoria absoluta de votos!?,
habria sido también posible un resultado de cuatro a favor de la condena y tres en contra, porque
el magistrado que vota en contra de una resolucién no estd obligado a redactar un voto particular,
sino que eso constituye una facultad de la que puede usar o no. Es posible que renuncie a la
redaccién del voto particular por falta de tiempo o para no enfrentarse atin mas a sus companeros
o por alguna otra razén igualmente atendible.

Creo que conviene hacer alguna puntualizacion sobre la circunstancia de que la publicacién
completa de la sentencia viniera acompanada de los votos particulares discrepantes. Para
disentir de algo es imprescindible conocer previamente el objeto de la discordia. ¢Dispusieron
las dos magistradas discrepantes del texto definitivo acordado por la mayoria para poder hacer
sus observaciones criticas? Asi deberia haber sido, pero a mi por lo menos no me queda del todo
claro. Si el ponente estuvo completando y perfilando el texto desde el 20 de noviembre de 2025,

12 También se manifiesta criticamente en este sentido y respecto a lo que indico en el texto a continuacion NIEVA-
FENOLL, «Pero... ;por qué lo han condenado?», en diario El Pais, de 21.11.25.

13 Lo que viene exigido en el art. 255.1 LOP]J.
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es decir, el momento en el que se hizo publico el fallo, hasta la publicacién completa de la
sentencia el 9 de diciembre de 2025, ;con cuanto tiempo de reflexién y redaccién de los votos
contaron ellas?

Por ultimo, es sabido generalmente que los jueces anticipan la decision y después construyen la
motivacioén que conduce, mas o menos directamente, al fallo'*. Pero los variados silencios en la
motivacién de esta sentencia inducen a pensar que no son puros olvidos, sino omisiones
deliberadas sobre conclusiones parciales en la argumentacion, porque se prefirié eludir lo que
podria haber conducido a otro fallo que no se deseaba.

4. Algunas cuestiones del delito del art. 417.1 del Cédigo penal
4.1. El bien juridico protegido

Bastantes sentencias del Tribunal Supremo coinciden en considerar que el bien juridico
protegido es el buen funcionamiento de las Administraciones Publicas y, en definitiva, el bien
comdn?. Si el primero es amplio y falto de concrecién, el segundo es claramente desmesurado,
pues en definitiva cualquier delito incluido en una ley penal persigue el bien comun, incluso
cuando se protegen intereses individuales. En otras ocasiones, la jurisprudencia concreta algo
mas, al mencionar «el servicio que los poderes publicos han de prestar a la comunidad»'®, «la
actividad de seguridad publica del Estado»!’, «el buen funcionamiento, la credibilidad y la
confianza en la Administraciéon»'® o «la preservacién y utilizacién correcta de los medios o
instrumentos esenciales para el cumplimiento de los fines de la administracién, y en el concreto
aspecto que nos atafie, por la estricta confidencialidad de las informaciones de que dispone la
policia»'’.

Ahora bien, es muy posible que ademds de atentar contra la adecuada actividad de las
Administraciones Publicas, la revelacién del secreto afecte simultaneamente a la intimidad de
ciudadanos particulares. Esto es lo que ocurre en el supuesto de hecho de una resolucién en la
que desde un puesto de la Hacienda Publica se informa a terceros de las declaraciones de unas

4 Estas son las esclarecedoras palabras de NIETO, «Lo simulado y lo disimulado en la motivacién de las sentencias»,
Anales de la Real academia de Ciencias Morales y Politicas, (89), 2012, p. 508: «En la realidad lo que importa al juez
y a las partes es la decision del conflicto o fallo. Luego viene el tramite formal de la motivacién en la que el juez
calla lo que no le conviene decir y explica prolijamente lo que le viene bien [...]».

15 Asi, SSTS 13 julio 1999, FJ 3; 1249/2003, de 30 de septiembre, FJ 3; 1114/2009, Penal, de 12 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2009:8080), FJ] 6; 773/2013, Penal, de 22 de octubre (ECLI:ES:TS:2013:5060), FJ 8.1; 499/2014, Penal,
de 17 de junio, FJ 7; 509/2016, Penal, de 10 de junio (ECLI:ES:TS:2016:2627), FJ tinico; 214/2020, Penal, de 22 de
mayo (ECLI:ES:TS:2020:2019), FJ 5. La STS 67/2013, Penal, de 30 de enero (ECLI:ES:TS:2013:440), FJ 5.2,
considera que el bien juridico protegido es el cumplimiento de los fines de la administracién y, més en concreto,
la confidencialidad de las informaciones de que dispone la policia; y ahade que la conducta del recurrente provoca
la «quiebra de la credibilidad que el colectivo social debe tener en todas las instituciones y los funcionarios que
las encarnan, amén de producir una perturbacién en el servicio publico, frustrando sus objetivos». El ATS
1446/2013, Penal, de 6 de junio (ECLI:ES:TS:2013:7145A), FJ 4, estima que el bien juridico protegido es el servicio
que los poderes publicos han de prestar a la comunidad.

16 Asi, STS 1321/2006, Penal, de 26 de diciembre (ECLI:ES:TS:2006:8729), FJ 5.

17 Asi, SSTS 1898/2000, Penal, de 12 de diciembre (ECLI:ES:TS:2000:9089), FJ Unico; 773/2013, Penal, de 22 de
octubre (ECLI:ES:TS:2013:5060), FJ 8.1.

18 Asi, STS 391/2014, Penal, de 8 de mayo (ECLI:ES:TS:2014:1869), FJ 2 c); similar STS 180/2018, Penal, de 13 de
abril (ECLI:ES:TS:2018:1386), FF]] 6 y 7.

19 Asi, STS 157/2014, Penal, de 5 de marzo (ECLI:ES:TS:2014:1008), FJ 29.
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empresas por los conceptos de operaciones a terceros y operaciones intracomunitarias®; o
cuando el funcionario consulta 8.936 veces los datos de trabajadores, empresas, vida laboral,
prestaciones y certificados de situacion de cotizacion?!.

4.2. La diferencia con la infracciéon administrativa y con el tipo cualificado mas grave del
art. 417.1 parrafo segundo

La jurisprudencia se apoya en el principio de intervencién minima, fijandose en dos factores: la
mayor o menor relevancia de la informacién revelada y la entidad del perjuicio ocasionado por
tal revelacién®. Pero, logicamente, esta progresion de menos a mas gravedad es valorativa y
permite un amplio margen de apreciacién.

Aunque en virtud del principio constitucional ne bis in idem en su dimensién procesal, se
recuerda la preferencia del procedimiento penal sobre el disciplinario, y se reconoce que, en
virtud de la sujecion especial que existe sobre el funcionario, es posible que se imponga tanto la
pena como la sancién administrativa?.

Suelen ser frecuentes los casos en que se revela informacién policial, como por ejemplo: cuando
recae sobre la investigacion de un delito, sobre la disposicién de controles de alcoholemia, sobre
las placas de matricula de los vehiculos oficiales camuflados, sobre la relacién de confidentes, o
sobre inspecciones en clubes de alterne; pues bien, en estos supuestos se rechaza la posibilidad
de considerarlo infraccion administrativa, ya que se considera un supuesto de grave dano para la
causa publica (art. 417.1 parrafo segundo), si bien —en atencién al principio acusatorio— se llega
en ocasiones a calificar como revelacion del tipo basico (art. 417.1 parrafo primero)?.

4.3. ;Qué es un secreto o una informacion que no deban ser divulgados?

La jurisprudencia sostiene que estamos ante un tipo penal abierto, porque la norma no describe
los secretos e informaciones cuya revelacion dara lugar a la conducta tipica?’; pero en realidad
eso mismo podria decirse de los seres humanos que son victimas del homicidio o de los insultos
que dan lugar a injurias, pues también en ese sentido son tipos abiertos.

20 Asi, en la STS 1249/2003, Penal, de 30 de septiembre (ECLI:ES:TS:2003:5842), recurso interpuesto por J.C., FJ 1.
2 Asi, en la STS 525/2014, Penal, de 17 de junio (ECLI:ES:TS:2014:3545), FJ 4.

22 Asi, SSTS 1114/2009, Penal, de 12 de noviembre (ECLI:ES:TS:2009:8080), FJ 6; 180/2018, Penal, de 13 de abril
(ECLI:ES:TS:2018:1386), FJ 6; 214/2020, Penal, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:2019), FJ 5; 278/2022, Penal, de
23 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1094), FJ tinico.5.

5 Asi, STS 914/2003, de 19 de junio, FJ 1.

2 Asi, SSTS 1191/1999, Penal, de 13 julio (ECLI:ES:TS:1999:5042), FJ 3; 773/2013, Penal, de 22 de octubre
(ECLI:ES:TS:2013:5060), FJ 8.1; 493/2014, Penal, de 11 de junio (ECLI:ES:TS:2014:3482), F] 4 («interés del Estado
en la lucha contra la criminalidad y particularmente el narcotrafico»; el dafo para la causa publica consiste en
«obstaculizar, entorpecer o bloquear incluso el resultado de la investigacién policial de un delito, menoscabando
asi la prestacion de un servicio publico de suma importancia para el bien de la comunidad»); 499/2014, Penal, de
17 de junio (ECLI:ES:TS:2014:2816), FJ 7; 771/2015, Penal, de 2 de diciembre (ECLI:ES:TS:2015:5610), FJ 9.2;
601/2017, Penal, de 25 de julio (ECLI:ES:TS:2017:3140), FJ 6; 214/2020, Penal, de 22 de mayo
(ECLI:ES:TS:2020:2019), FJ 10.

% Asi, SSTS 1191/1999, Penal, de 13 julio (ECLI:ES:TS:1999:5042), FJ 3; 773/2013, Penal, de 22 de octubre
(ECLI:ES:TS:2013:5060), F] 8.1; 499/2014, Penal, de 17 de junio (ECLI:ES:TS:2014:2816), F] 7; 214/2020, Penal, de
22 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:2019), FJ 5.
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La jurisprudencia mayoritaria suele distinguir el secreto de la informacién como dos objetos
materiales distintos, ya que la propia norma los diferencia?, aunque también hay resoluciones
en sentido contrario. Los secretos son aquellos definidos como tal por la Ley de secretos
oficiales o en otra ley o disposiciéon general?®, o mediante un procedimiento que permita
atribuirle tal calificacién®. Para las informaciones se recurre al art. 442 del Cédigo Penal, que
hace referencia a «toda informacién de caracter concreto que se tenga exclusivamente por razén
del oficio o cargo publico y que no haya sido notificada, publicada o divulgada»*. Se aclara que
no es preciso que la informacién o secreto sean de caracter personal3’.

Sin embargo, la doctrina no es unanime: frente a quien no diferencia informaciones y secretos,
al considerar que tienen en comun «que no deban ser divulgados», entendiendo que el concepto
de secreto es mas amplio, que el que se refiere a los secretos «oficiales»*, hay quien distingue
estrictamente entre secretos e informaciones.

En realidad, lo que el precepto pretende es configurar con la mayor amplitud posible el abanico
de posibles objetos materiales. Y por ello es irrelevante que un dato o noticia sea calificado bien
como informacién o bien como secreto, porque en cualquiera de los dos casos el hecho de
revelarlo puede ser incluido en el tipo. Lo decisivo es el elemento tipico de «que no deban ser
divulgados» y que comprende tanto los secretos como las informaciones.

Pues bien, para que una informacién pueda ser calificada de algo que no debe ser divulgado tiene
que pasar, a mi entender, un doble filtro, general y particular.

Desde un punto de vista general no hay secreto cuando se trata de un conocimiento comun, que
cualquiera puede dominar, por mucho que alguien lo considere un secreto®. Que en invierno
amanece entre las 7,30 y 8,30 de la manana no puede ser ningin secreto, como tampoco lo ha de

% Asi SSTS 1321/2006, Penal, de 26 de diciembre (ECLI:ES:TS:2006:8729), FJ 5; 887/2008, Penal, de 10 de
diciembre (ECLI:ES:TS:2013:5060), FJ 1, III; 424/2014, Penal, de 28 de mayo (ECLI:ES:TS:2014:2268), FJ 5;
499/2014, Penal, de 17 de junio (ECLI:ES:TS:2014:2816); 771/2015, Penal, de 2 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2015:5610), F] 9; 180/2018, Penal, de 13 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1386), FJ 6.

7 No los diferencia el ATS 1446/2003, Penal, de 6 de junio (ECLI:ES:TS:2013:7145A), FJ 4, ya que considera
informacién o secreto «cualquier hecho conocido en atencién al cargo u oficio, que sin haber recibido la
calificacion formal de secreto, es reservado por su propia naturaleza»; similar la STS 773/2013, Penal, de 22 de
octubre (ECLI:ES:TS:2013:5060), FJ 8.1. La STS 535/2015, Penal, de 14 de septiembre (ECLI:ES:TS:2015:4269), FJ
5, considera que la diferencia entre secreto e informacién queda diluida.

8 Asi, STS 367/2020, Penal, de 2 de julio (ECLI:ES:TS:2020:2053), FJ 2.

2 Asi SSTS 278/2022, Penal, de 23 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1094), F] Ginico.6; 483/2022, Penal, de 18 de mayo
(ECLI:ES:TS:2022:2033), FJ 3.

%0 Asi, ATS 11023/2012 (Penal), de 12 de noviembre (ECLI:ES:TS:2012:11023A).

51 Asi, STS 180/2018, Penal, de 13 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1386), FJ 6.

52 En este sentido, MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 25.% ed., 2023, p. 989.

% Cfr. en este sentido MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentarios al Nuevo
Cédigo Penal, 4.% ed., 2005, p. 2097; QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espaiiol. Parte Especial, 5.% ed., 2008, p. 1092
s.; ECHEVARRIA, Delitos de los funcionarios ptiblicos, 2019, p. 114; MORILLAS CUEVA, en «Delitos contra la

Administracion Publica (IV): Infidelidad en la custodia de documentos y violacién de secretos» EL MISMO (dir.),
Sistema de Derecho Penal. Parte Especial, 5.2 ed., 2024, p. 1339.

% Asi también ECHEVARRIA, Delitos de los funcionarios puiblicos, 2019, p. 112. Por el contrario, RUEDA MARTIN,
«Revelacién de informacién reservada por autoridad o funcionario publico en el ejercicio de una funcién publica»,
InDret, (1), 2026, p. 543, afirma: «No constituye, por tanto, un elemento de lo injusto del art. 417 CP la novedad
de la informacién revelada», por lo que esta autora se muestra conforme con la condena a Garcia Ortiz.
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ser el dato de que la tierra es redonda en vez de plana. Incluso un dato histérico, como que el
descubrimiento de América es debido a Cristobal Colén y que ocurrié el 12 de octubre de 1492,
no puede ser considerado secreto porque es de general conocimiento, o al menos puede ser
determinado sin dificultad en un libro de historia o en Wikipedia®. En el ambito procesal, la
revelacién de una requisitoria no es una informacién secreta, ya que el art. 838 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal obliga a su publicaciéon®. Cualquier medio de comunicacién nos ofrece
a diario nuevas informaciones o por lo menos informaciones que matizan, completan o
complementan algo ya conocido. Si ocurriera lo contrario, si repitiera una y otra vez la misma
noticia, el medio de comunicacién perderia a su audiencia, nadie atenderia a su reiterada
cantinela. En el dmbito de lo tipico va a ocurrir lo mismo: si ante una noticia conocida, el
funcionario la revela complementandola con datos hasta entonces reservados, podria cometer el
delito del art. 417.1%.

Por el contrario, en la querella formulada contra Pedro Morenés, entonces Ministro de defensa
del Gobierno del Partido Popular, el ATS de 15 de diciembre de 2014 no aprecia una conducta
tipica porque se emite una nota de prensa con manifestaciones ampliamente conocidas:

«a) Es dificil hablar de secreto o de datos reservados en relacion con episodios o incidencias
(expediente disciplinario seguido) que han sido aireadas, difundidas y divulgadas por quien invoca
esa “confidencialidad”.

b) La puntualizacién por un 6rgano de la Administracién del Estado sin valoraciones subjetivas, de
manera comedida, y extremadamente aséptica, y consignando datos objetivos que circulaban ya
libremente por los medios de comunicacion a impulsos del querellante, no comporta la violacién
de ningun deber de reserva. Las manifestaciones atribuidas en los expedientes al querellante y
difundidas mediante la nota de prensa, habian circulado ya amplia y propiamente en los medios
de comunicacion, propagadas, entre otros, por el querellante. Ningtin “secreto” se desvela.

Pero no basta con ese filtro general, también conviene aplicar otro particular. De modo que si a
un personaje publico no le importa mostrarse como homosexual e incluso lo reconoce de palabra,
no cabe afirmar que esa condicién es para él un secreto; pero si lo puede ser, indudablemente,
para aquel politico que prefiere ocultar su naturaleza gay, porque teme que si se divulga, puede
acarrearle consecuencias perjudiciales para su carrera. Es posible que para muchos medir 169 o
170 cm. de altura les resulte irrelevante; pero puede no serlo para quien pretende ingresar en un
cuerpo de seguridad que exige una determinada altura para ser admitido; de manera que si
alguien revela que otro tiene una dimensién inferior a la requerida para el ingreso, estara
incurriendo en una conducta penalmente prohibida. Por el contrario, revelar a alguien datos del
propio sujeto al que se informa y que por ello los conoce, o que en todo caso puede obtenerlos
por las vias establecidas por las leyes y reglamentos, no constituye este delito3.

%5 La STS 535/2015, Penal, de 14 de septiembre (ECLI:ES:TS:2015:4269), FJ 5, declara: «Poco discutible es que, si
la indiscrecion del funcionario afecta a conocimientos que obtuvo al margen de su condicidn de tal -confidencia
obtenida en el &mbito de sus relaciones estrictamente privadas-, la transmisién de lo asi conocido a terceros no
constituye un delito de funcionario y no encaja en el tipo penal».

% Asi, STS 771/2025, Penal, de 2 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:4091), F] 9.2.

7 Asi, ATS 1446/2013, Penal, de 6 de junio (ECLI:ES:TS:2013:7145A), FJ 4; STS 391/2014, Penal, de 8 de mayo
(ECLI:ES:TS:2014:1869), F] 2 b).

38 Asi, STS 509/2016, Penal, de 10 de junio (ECLI:ES:TS:2016:2627), F] tinico.
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La jurisprudencia no considera secreto el documento en el que figuran los turnos de servicio de
la Guardia Civil en la aduana, fijados en un tablon de las dependencia de la benemérita, porque
podian verlo los particulares®; ni tampoco las informaciones sobre la actuacion profesional de
un Magistrado, como las decisiones jurisdiccionales adoptadas por la Seccién que preside, su
practica de autorizar visitas de las personas incursas en un procedimiento criminal, los lugares
que frecuenta y las horas en que lo hace, el vestuario que exhibe, o ciertas manifestaciones
efectuadas por él en lugares pablicos*.

Tampoco se considera secreto la declaracion a los medios de comunicacién por parte del Sr.
Carlos Lesmes, entonces Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial, sobre la sancién o expediente disciplinario abierto a un miembro de la carrera judicial,
y la expresion de sus deseos -como un mero desiderdtum- de que tal expediente llegara a buen
fin, sin revelar ningtn otro tipo de dato*..

Y tampoco son tipicas las declaraciones al diario El Pais de que la Fiscalia estaba estudiando
seriamente la posibilidad de querellarse contra un Magistrado por un delito de prevaricacién
continuada®?.

No se considera tipica del art. 417.1, sino a lo sumo infraccién administrativa, la conducta del
funcionario pablico que participa como representante sindical, graba y transcribe la deliberacion
de un Tribunal de valoraciéon de méritos y posteriormente divulga su contenido, mandando el
acta paralela por correo electrénico a trabajadores de su organismo, colgdndola igualmente en el
tablén de anuncios®.

El concepto de secreto o de informaciéon que no deban ser divulgados no puede depender del
circulo de personas que los conozcan. Es relativo: se suele decir que en nuestro pais, donde se
escribe mucho pero se lee poco, un método infalible para guardar un secreto es escribirlo en un
libro, porque el nivel de lectura en Espana es bajo...

Pero, ahora en serio: indudablemente es una informacién secreta cuando solo hay un emisor y
un receptor, como ocurre por ejemplo cuando en la intimidad de su habitacién un cényuge le
expresa al otro -al que podriamos denominar «secretario»*- que sospecha que padece una grave
enfermedad, de la que todavia no ha informado a nadie, ni siquiera a su médico. Obviamente no
puede haber un delito de divulgacién de secretos cuando es el propio titular del secreto quien lo
divulga voluntariamente, sin ninguna presiéon externa, como ocurrié con los escritores Pablo
Neruda y Fernando Sanchez Dragd al reconocer en sus publicaciones pasadas agresiones sexuales
de ellos mismos contra mujeres**; y tampoco habria delito incluso en la hipétesis de que nadie
hubiera leido esas confesiones.

% Asi, STS 1321/2006, Penal, de 26 de diciembre (ECLI:ES:TS:2006:8729), FJ 5.

40 Asi, STS 866/2008, Penal, de 1 de diciembre (ECLI:ES:TS:2008:6943), FJ 6.

41 Asi, ATS 10168/2013, Penal, de 11 de octubre (ECLI:ES:TS:2013:10168A), FJ 1.
42 Asi, ATS 10168/2013, Penal, de 11 de octubre (ECLI:ES:TS:2013:10168A), FJ 8.
43 Asi, STS 278/2022, Penal, de 23 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1094), FJ inico.16.

4 El Diccionario de la Real Academia recoge una acepcién en desuso de la palabra «secretario», como persona
depositaria de algtin secreto de otra.

4 En el mismo sentido, MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 25.2 ed., 2023, p. 990.
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Pero también puede haber secreto o informacién cuya divulgacién no constituye delito cuando
el asunto solo es comunicado a un circulo de personas, mas o menos amplio, que estan obligadas
a que no trascienda esa informacién. Por ejemplo, si en un organismo como el Centro Nacional
de Inteligencia (CNI) -el servicio secreto espanol- varios funcionarios estdn al tanto de una
informacién o secreto que no debe ser revelado, ya que en ese circulo légicamente se tiene
conocimiento de noticias que deben permanecer dentro de las paredes de dicho organismo, sin
que trasciendan al exterior. En este caso, cabe entender que sigue habiendo un secreto. Un
funcionario de policia puede comunicar un secreto o informacién reservada a sus companeros de
departamento por necesidades del servicio, pero si los destinatarios de la comunicacién también
tienen asumido -porque son igualmente policias- un deber de no divulgarla, esa conducta del
primer funcionario no es delictiva, porque no encaja en el articulo 417.1 del Cédigo Penal“. En
consecuencia, el nimero de receptores de algo caracterizado como secreto puede ser bastante
amplio, y seguira siendo tal secreto si ese ambito de receptores sigue teniendo la obligacién de
que la informacién no trascienda a terceros.

Ahora bien, no constituyen informacién reservada los borradores de las condiciones de un
concurso, cuando sus contenidos se elaboraban conjuntamente por la Administracién y los
particulares, supuestos destinatarios de la misma*’.

4.4. Delito especial, ya que solo lo pueden cometer la autoridad o el funcionario ptblico

El delito solo lo pueden cometer las personas que sean autoridad o funcionarios publicos; es por
tanto un delito especial*. Para las personas que no cumplan esas condiciones, el Codigo Penal
prevé otras figuras delictivas distintas*. Sobre los conceptos de autoridad y de funcionario
publico nos ilustra el art. 24 del Cédigo Penal.

Aunque se trate de un delito especial, los participes extranei -esto es, que no retnen las
caracteristicas para ser autores- que intervengan en él pueden responder por este mismo delito
del art. 417, como inductores, cooperadores o complices, en su caso con la rebaja de pena que
prevé para los dos primeros casos el art. 65.3.

El Tribunal Supremo considera que el art. 418 ha sido calificado por la doctrina como el «reverso»
del art. 417%°. A mi entender, el art. 418 contempla una especie de «receptacién» de lo revelado;

46 Asi expresamente la STS 214/2020, Penal, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:2019), FJ 5. También en la STS
483/2022, de 18 de mayo, F] 3, cuando una mujer policia municipal revela a su marido, policia nacional, una
informacién, que este también tiene obligacion de no revelar.

47 Asi, STS 391/2014, Penal, de 8 de mayo (ECLI:ES:TS:2014:1869), FJ 2.

48 Asi, STS 180/2018, Penal, de 13 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1386), F] 6, si bien esta resolucién incurre a mi
entender en analogia prohibida cuando afirma que el tipo es aplicable aunque en el momento de la revelacién el
sujeto haya dejado de ostentar el ejercicio del cargo; en el mismo sentido que esta resolucién: MORALES
PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 4.% ed., 2005, p. 2098;
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (dir.), Manual de Derecho Penal. Parte Especial, t. 11, 7.2 ed., 2018, p. 650.

También existen otros delitos para autoridades o funcionarios que revelan informaciones; asi el art. 198; el art.
442, cuando se pretenda obtener un beneficio econémico; el art. 466.2, sobre revelacion de actuaciones procesales
declaradas secretas; el art. 536 parrafo segundo, si se revela la informacién obtenida mediante interceptacion de
las comunicaciones, con violacién de las garantias constitucionales o legales; y los arts. 598 ss., respecto a
informacién legalmente calificada como reservada o secreta.

49 Arts. 197 ss.
50 Asi, STS 1194/2004, Penal, de 7 de diciembre (ECLI:ES:TS:2004:7914), FJ 4.5.
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hay que presuponer que el delito del funcionario -el del art. 417- ya esta ejecutado y consumado,
pero la informacién trasciende a un particular que se aprovecha, para si o para otro, de lo
descubierto, conducta que el Codigo quiere castigar de manera especifica, precisamente para
evitar que el funcionario incurra en la conducta prohibida del art. 417. Ahora bien, en el caso de
que la revelacién provoque un grave dano para la causa publica o para tercero, el Cédigo
considera incluso mas grave esa conducta del particular responsable del art. 418 (prisién de uno
a seis anos, mas la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones, ayudas publicas, beneficios
o incentivos fiscales o de la Seguridad Social de seis a diez anos) que la del funcionario ptblico
del art. 417.1, parrafo segundo (prisién de uno a tres anos e inhabilitacién especial para empleo
o0 cargo publico de tres a cinco anos), lo que resulta desproporcionado®!.

La STS 361/2022, de 7 de abril, FJ 3, se ocupa de la conducta de un particular que, a cambio de
precio y con pleno conocimiento de la procedencia ilicita de los datos, se puso en marcha para
captar a receptores que compraran la informacion revelada; confirma la sentencia de instancia,
que califica a tal particular como cooperador necesario del art. 418, aunque el Tribunal Supremo
cree que seria mas correcta la calificacion de autor de este tiltimo precepto. Por mi parte creo que
hay que diferenciar segin el momento del acuerdo entre el particular y quien le encarga esa
captacién de receptores: si el acuerdo fue anterior a la conducta del funcionario y condicioné su
ejecucion, entonces el particular deberia ser condenado como cooperador necesario del art. 417,
con la posible reduccion de pena del art. 65.3; pero si el acuerdo es posterior a la revelacion,
entonces ese particular incurre en la responsabilidad del art. 418 a titulo de autor directo.

4.5. Origen de la informacion o secreto

El art. 417.1 expresa que el conocimiento del secreto o informacion se obtiene «por razén del
oficio o cargo» del autor. Con ello se esta aludiendo al origen del secreto, origen que en principio
es licito, ya que la autoridad o funcionario lo obtiene en el desempeno de sus funciones. Este
dato le sirve al Tribunal Supremo para distinguir esta infraccién del art. 417.1 respecto de la
prevista en el art. 198, en la que el acceso a la informacion o secreto es ilicito, infringiéndose asi
un doble deber: el de no apoderarse ilegalmente y el de no revelar®?; aunque, por otro lado, se
afirma la homogeneidad de ambos preceptos, cuando se cuestiona el cumplimiento del principio
acusatorio®. Ahora bien -matiza la jurisprudencia-, el origen de la informacioén o secreto no tiene
que provenir necesariamente del mando superior, sino que puede haberse obtenido
circunstancialmente®* en el ambito del trabajo de la autoridad o funcionario publico. Y también
precisa que el deber genérico del funcionario no convierte en secreto todo aquello de lo que tenga
conocimiento en virtud de su oficio o cargo®®.

51 Se sorprende de esta desproporcién la STS 138/2019, Penal, de 13 de marzo (ECLI:ES:TS:2019:679), FJ 6.
También considera excesiva la pena SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO, Derecho Penal. Parte Especial, 11.2 ed., 2006,
p. 806.

52 Asi, SSTS 725/2004, Penal, de 11 de junio (ECLI:ES:TS:2004:4055), FJ 5; 525/2014, Penal, de 17 de junio
(ECLI:ES:TS:2014:3545), F] 4; 509/2016, Penal, de 10 de junio (ECLI:ES:TS:2016:2627), F] Gnico; 180/2018, Penal,
de 13 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1386), FJ 6; 211/2019, Penal, de 23 de abril (ECLI:ES:TS:2019:1245), FJ 3;
214/2020, Penal, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:2019), FJ 5. Sin embargo, la STS 1114/2009, Penal, de 12 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2009:8080), F] 6, considera que la diferencia estriba en que el art. 197 es un delito de
intencién que se consuma con el mero apoderamiento o interceptacién, sin necesidad de que se produzca el
efectivo descubrimiento de secretos o la divulgacién de los mismos.

53 Asi, STS 346/2021, de 28 de abril, F] 5

5 Asi, SSTS 1239/2001, de 22 de junio, FJ 2; 180/2018, Penal, de 13 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1386), FJ 6.

55 Asi, STS 1321/2006, Penal, de 26 de diciembre (ECLI:ES:TS:2006:8729), FJ 5.
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Para que la revelacién de un secreto sea delito, el autor de la misma debe tener conocimiento del
secreto tinicamente por razon de su oficio o cargo. Por lo tanto, si se revela algo que se ha conocido
a través del telediario de la noche no se incurre en ninguna infraccién®®; como tampoco se
incurre, si se divulga lo que se ha sabido tanto por la actividad profesional como por las noticias
de algiin medio de comunicacion.

4.6. La revelacion a terceros

La conducta tipica de «revelar» también implica la necesidad de que algo inicialmente
desconocido, oculto o confidencial trascienda, es decir, sea difundido, comunicado o publicado
a terceros. La definicién jurisprudencial es la siguiente: «La revelacién de secretos o de
informacién que no deba ser divulgada, consiste en transmitir a terceros -ya se trate de
funcionarios publicos o particulares- que no conoceny ademas no estan facultados para conocer,
el contenido del secreto o de la informacién. [...]. S6lo seria merecedora de reproche legal la
revelacién de una materia cuando efectivamente, la revelacién haya supuesto una afeccion
material al bien juridico protegido®”».

Incluso en el mundo de la fotografia la conducta de revelar se aplicaba a convertir en una
fotografia en papel la imagen previamente impresa en un vidrio, en una placa o en una pelicula,
de modo que a partir de entonces se convertia en plenamente visible a los ojos de cualquier
observador.

En consecuencia, si el sujeto activo se guarda la informacion y secreto para si, no incurre en el
delito®®; es més: es eso precisamente lo que impone el deber de sigilo. Para cometer el delito es
necesario que esos datos trasciendan desde el sujeto activo hacia terceros, lo que puede ocurrir
de manera encadenada a través de sucesivos destinatarios®. Alguna resolucién del Tribunal
Supremo precisa que «cuando se revela un secreto, y mas atn si el destinatario de lo revelado es
un profesional de la informacion, el secreto o la informacién reservada ha dejado ya de serlo»; a
partir del primer acto de revelacién «ha de entenderse que el secreto ya no es propiamente un
secreto, la reserva respecto de la informacion ya ha desaparecido, y, por ende, que el delito no
puede reiterarse»®.

5 En sentido similar, SSTS 535/2015, Penal, de 14 de septiembre (ECLI:ES:TS:2015:4269), F] 5; 104/2022, de 9 de
febrero, FJ 2.

57 Asi, STS 214/2020, Penal, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:2019), F] 5.

58 Asi, respecto al art. 418, que la jurisprudencia considera el reverso del tipo penal del funcionario, la STS
1194/2004, Penal, de 7 de diciembre (ECLI:ES:TS:2004:7914), FJ 4. Esta consideracion de reverso del art. 418

respecto al del 417 puede provenir de MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en QUINTERO OLIVARES (dir.),
Comentarios al Nuevo Codigo Penal, p. 2101.

% Asi, STS 214/2020, Penal, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:2019), F] 16, en relacién con el art. 418. Y en relacién
con el art. 417.1 1a STS 483/2022, de 18 de mayo, FF]JJ 2 y 3, pero llegando a un fallo absolutorio.

% Asi, STS 866/2008, de 1 de diciembre, FJ 6.
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4.7. La ponderacion tipica sobre informaciones

Para calificar como delito del art. 417.1 (y no como infraccién disciplinaria), la jurisprudencia
mayoritaria considera necesario efectuar en el tipo una ponderacién de los valores en juego®.

A partir del art. 105 b) de la Constitucidn, cabe decir que los poderes publicos se rigen por la regla
de la transparencia®?, de modo que el secreto es la excepcion. En el nivel infraconstitucional esa
idea se plasma mediante la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno. En ella se imponen obligaciones de informacién a la
Administraciones y otros entes publicos y paralelamente se reconoce el derecho de los
ciudadanos al acceso a esa informacién, aunque con excepciones en materia penal y procesal®?,
pero excepciones no automadticas, sino justificadas y proporcionadas. También se reconocen
restricciones a obtener informacién cuando se trata de datos personales.

La jurisprudencia® ha recordado la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha
considerado compatible con el derecho a la libertad de expresion de los funcionarios ptblicos -y
también con los derechos sindicales- el establecimiento de proporcionales y equilibradas
obligaciones de reserva que respondan al interés legitimo de un Estado democratico de garantizar
que su servicio publico sirva a los fines establecidos en el articulo 10.2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH)®.

Alguna decisién del Tribunal Supremo considera que dentro de esta ponderacion son relevantes
el acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad y la erosiéon de la imagen de un
Ayuntamiento, al extender la imagen de nepotismo®.

La resolucién que se ocupa del libro EI hombre que veia amanecer, de Pilar Urbano, relativo al
entonces magistrado Baltasar Garzén®, hace una interpretacion muy restrictiva de las
informaciones procesales que no se pueden revelar. Asi con base en los arts. 120.1y 20.1 d) de la
Constitucion, se proclama que las actuaciones judiciales serdn publicas con las excepciones que
prevean las leyes de procedimiento, y que se garantiza el derecho a comunicar o recibir
informacion veraz por cualquier medio de difusion. Y anade:

«El secreto del sumario debe interpretarse en un sentido restrictivo, por lo que no puede erigirse
en un obstaculo insalvable para que uno o varios elementos de la realidad social, sean arrebatados

¢t Asi, SSTS 771/2015, de 2 de diciembre, F] 9; 180/2018, Penal, de 13 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1386), FJ 6;
367/2020, Penal, de 2 de julio (ECLI:ES:TS:2020:2053), FJ 2; 278/2022, Penal, de 23 de marzo
(ECLI:ES:TS:2022:1094), FJ tnico.7; STS 483/2022, de 18 de mayo, FJ 3.

2 Asi, la STS 278/2022, Penal, de 23 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1094), FJ nico.11.

¢ Dicha Ley 19/2013 establece en su art. 14: «1. El derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la
informacién suponga un perjuicio para: [...] €) La prevencion, investigacion y sancién de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios.- f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva.
[...] 2. La aplicacion de los limites serd justificada y proporcionada a su objeto y finalidad de protecciéon y atendera
a las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés publico o privado superior
que justifique el acceso.»

¢ Asi, STS 278/2022, Penal, de 23 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1094), FJ Gnico.14.
¢ Asi, SSTEDH de 26 de septiembre de 1995; de 7 de diciembre de 2010, caso Vogt c. Alemania; Poyraz c. Turquia.
¢ Asi, STS 887/2008, Penal, de 10 de diciembre (ECLI:ES:TS:2013:5060), FJ 1.II1.

7 ATS 11 de mayo de 2001, FJ 4, que desestima la querella presentada contra Garzon, al concluir que en el citado
libro no se revelan datos sumariales, sino valoraciones personales del querellado.
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alalibertad de informacion, en el doble sentido del derecho a informarse y derecho a informar con
el Unico argumento de que, sobre aquellos elementos, estdn en curso unas determinadas
diligencias sumariales.

Al delito de revelacién de secreto, relacionado con la difusién del contenido de actuaciones
procesales, se le debe dar un contenido restrictivo. No es lo mismo difundir incidencias procesales
dando cuenta simplemente de su celebracién, que divulgar el contenido especifico y literal de la
diligencia practicada sacando a la luz publica aquello que por su particular naturaleza debe
permanecer secreto. Como se viene diciendo por esta Sala, queda relativizado el caracter secreto
de las actuaciones de investigacion judicial. Al mismo tiempo se precisa que el secreto no puede
expandirse mecanicamente a cualquier informacién o transmision de informaciones, sobre
aspectos genéricos de su contenido o sobre valoraciones socioldgicas derivadas de la naturaleza de
los hechos investigados.»

De esta manera se aproxima el delito de revelacién de secretos al de infidelidad en la custodia de
documentos, ya que aquel consistiria en hacer ptblico el documento en si y no en una noticia
mas o manos aséptica respecto al contenido de dicho documento.

De manera similar el ATS de 15 de diciembre de 2014, relativo a la querella contra Pedro Morenés,
entonces ministro de Defensa en el Gobierno del Partido Popular declara:

«Secreto de las actuaciones penales y libertad de informacién y derecho de la sociedad a estar
informada son compatibles. La doctrina contenida en la STEDH de 22 de mayo de 1990 (Asunto
Weber) es concluyente y no deja margen alguno para que se abra paso la expansionista concepcion
del secreto del sumario que trasluce la querella».

4.8. El dano a la causa publica como resultado y otras fases del iter criminis

El segundo parrafo del art. 417.1 CP castiga con una pena mas elevada, que incluye prisiéon de
uno a tres anos e inhabilitacion especial también de mayor duracién, si la revelacién ocasionara
un grave dano para la causa publica o para un tercero®. Eso significa que podemos deducir que
en el delito que nos interesa, el del primer parrafo, ocurre precisamente lo contrario, es decir,
que la revelacién no produce ese grave dano sino un resultado lesivo de menor entidad para la
causa publica®, o lo que es lo mismo, para alguna Administracion Publica, o para un tercero. Ello
obliga, en logica consecuencia, a identificar un nivel minimo de lesividad en el tipo basico™.

También podemos obtener alguna conclusion al comparar el art. 417.1 con el 417.2. Este tltimo
castiga con penas mas elevadas la revelacion de secretos de un particular, afectando ademas al

¢ La STS 439/2014, Penal, de 10 de julio (ECLI:ES:TS:2014:2815), F] 6 (caso bar Faisan), considera que hay grave
dano a la causa publica cuando la policia, para evitar la detencidn, revela que se va a detener a alguien en el ambito
de la lucha antiterrorista contra el aparato de extorsion de ETA, debido a la posible desaparicion de pruebas o a la
dificultad de adoptar medidas precautorias.

% La STS 1249/2003, de 30 de septiembre, FJ 3, diferencia el tipo basico del art. 417.1 del tipo agravado del art.
417.2 y del ilicito administrativo en funcién de la gravedad del dafio para la causa pablica y de la mayor o menor
relevancia de la informacién divulgada, atendiendo al principio de minima intervencién del Derecho Penal o
ultima ratio, para resolver la distincién. En el mismo sentido, la STS 68/2013, de 27 de enero, FJ 3, considera dano
relevante para la causa publica el revelar a un sujeto que esta siendo vigilado por la policia por trafico de drogas,
si bien se admite la condena por el tipo basico del art. 417.1, que es el aplicado en la instancia, pero descarta la
simple infracciéon administrativa prevista en el art. 7.1, j del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, relativo al
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado.

0 Asi, SSTS 278/2022, Penal, de 23 de marzo (ECLI:ES:TS:2022:1094), F] inico.9; 483/2022, de 18 de mayo, FJ 3.
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bien juridico de la intimidad de la victima’. Lo cual quiere decir que, para tener un sentido
auténomo y distinto, el delito del art. 417.1 tiene que hacer referencia a la revelacién de secretos
o informaciones de la causa publica, esto es, de alguna de las Administraciones Publicas. Y si solo
estas pueden ser las titulares de tales secretos o informaciones, entonces el delito que ahora nos
interesa, el del art. 417.1, esta protegiendo el bien juridico de la confidencialidad de ciertas
actuaciones de las Administraciones Publicas respecto a materias sensibles de las que estas se
ocupan: esta es la razon por la que se consideran delito las conductas previstas en él. Como ya
he indicado, la jurisprudencia califica este bien juridico en sentido mas genérico como «el buen
funcionamiento de las Administraciones Publicas»".

La consumacioén se produce cuando la informacidn es trasmitida a terceros’. Se trata, pues, de
un delito de resultado, que debe cumplir la condicién de que ocasione un dano a la causa
publica’™. Ahora bien, la mera revelacién puede suponer per se ese dano’.

Es punible tanto la tentativa’ como la tentativa inidonea que se produce, por ejemplo, en el aviso
de una diligencia de entrada y registro, que pese a ello, se llega a producir en la vivienda de quien
recibe el aviso”’; pero cuando el destinatario ya conoce la informacién revelada ni siquiera cabe
habla de tentativa inidonea’.

4.9. Tipo subjetivo

Por lo que se refiere al aspecto subjetivo del delito, debe ponerse de relieve que el mismo exige
la modalidad dolosa, ya que no esta prevista en el Cédigo Penal la variante imprudente™. Eso
significa que el responsable debe abarcar con su conocimiento y voluntad tanto la conducta de
revelar secretos o informaciones obtenidos por razén de su oficio o cargo como la circunstancia
de que no deben ser revelados®°.

™ Asi, STS 180/2018, Penal, de 13 de abril (ECLI:ES:TS:2018:1386), FJ 7. La STS 346/2021, de 28 de abril, FJ 5,
declara que el art. 417.2 es pluriofensivo, ya que ademas de proteger a la Administracion Publica, tutela la
intimidad de un particular.

2 Asi SSTS 13 de julio de 1999, FJ 3; 1249/2003, de 30 de septiembre, F] 3 y 439/2014, Penal, de 10 de julio
(ECLI:ES:TS:2014:2815), FJ 5.3 (caso bar Faisan).

5 Asi, STS 1249/2003, de 30 de septiembre, FJ 3. En sentido similar, la STS 439/2014, Penal, de 10 de julio
(ECLI:ES:TS:2014:2815), FJ 5.3 (caso bar Faisan), estima que la consumacién se produce en el momento de la
revelacion del dato.

™ Asi STS 1114/2009, Penal, de 12 de noviembre (ECLI:ES:TS:2009:8080), FJ 6.

5 Asi, SSTS 157/2014, Penal, de 5 de marzo (ECLI:ES:TS:2014:1008), F] 29; 180/2018, Penal, de 13 de abril
(ECLIL:ES:TS:2018:1386), FJ 7.

6 Asi, STS 535/2015, Penal, de 14 de septiembre (ECLI:ES:TS:2015:4269), F] 5
7 Asi, STS 1114/2009, Penal, de 12 de noviembre (ECLI:ES:TS:2009:8080), FJ 7.

8 Asi, STS 535/2015, Penal, de 14 de septiembre (ECLI:ES:TS:2015:4269), FJ 6. Pero la STS 692/2019, Penal, de 11
de marzo (ECLI:ES:TS:2020:2038), F] 9, precisa que si es tipica la revelaciéon a los destinatarios de los datos
policiales que versaban sobre ellos y que desconocian.

™ Asi, STS 367/2020, Penal, de 2 de julio (ECLI:ES:TS:2020:2053), FJ 2, por lo que no admite el concurso con la
prevaricacion imprudente.

8 El voto particular del magistrado Alberto Jorge Barreiro a la STS 439/2014, Penal, de 10 de julio
(ECLI:ES:TS:2014:2815), en el apartado 5, distingue entre el dolo y el deseo.
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4.10. ;Qué implicaciones tiene la expresion «que no deban ser divulgados»?

La jurisprudencia declara que esta expresiéon no implica que se deba desvelar algo que se
considera «confidencial»®!, en el sentido de encontrarse amparado por una especial naturaleza
secreta, reconociéndose asi que el término informacion es mas amplio que el del secreto,
derivado este de la aplicacién de la Ley de secretos oficiales o de otros procedimientos destinados
a la declaracion de secretos.

De alguna manera esa clausula —«que no deban ser divulgados»— ya nos pone sobre aviso
respecto a la posibilidad de que sera muy o bastante frecuente que la autoridad o funcionario
publico tenga el deber de hacer publico el secreto o la informacién, por lo que en tal caso no
cometera delito. Pongo un ejemplo extremo: si un fiscal, cualquier fiscal, en un procedimiento
declarado secreto, tiene conocimiento por un detenido que su grupo terrorista planea hacer
estallar proximamente un explosivo en un campo de fitbol con 50.000 espectadores, en el que se
celebra la final de un campeonato, estd obligado a comunicar semejante noticia a la policia o al
Ministerio del Interior. En este caso cede el deber de sigilo o de reserva frente al deber de salvar
o al menos de intentar salvar la vida de miles de ciudadanos.

Entonces, para responder a la pregunta de si subsiste o no el deber de sigilo o reserva resulta
necesario comprobar si concurre alguna causa de justificacién como la legitima defensa, el estado
de necesidad en la modalidad de colisiéon de deberes o el cumplimiento del deber.

La jurisprudencia precisa que para que sea tipica, la revelacién ha de ser indebida, lo que implica
que el funcionario ha revelado un secreto o informacién sin mandato que lo permita, es decir, sin
la concurrencia de una causa de justificacién®.

En la sentencia sobre el caso del bar Faisan, se indica que si los policias, en aras de no perjudicar
el proceso de paz negociado, hubieran acudido al estamento judicial o policial, en cuyo seno se
habria decidido posponer o suspender la operacién de detencidn, «este delito de revelacion de
secretos no tendria vida»®3, es decir, no se habria cometido porque la conducta estaria justificada
o ni siquiera seria tipica.

4.11. Pena

«A la hora de definir el contenido de la inhabilitacién, ésta ha de conectarse con la funcién raiz,
con la actividad que esta en el origen del delito, no con los desempefos puramente ocasionales
y que s6lo se explican por razén de un empleo o cargo que preexiste y que es, en dltima instancia,
el que ha de quedar afectado por la pena»®. Se trataba en este caso de un bombero que como
miembro de un tribunal de oposiciones habia filtrado preguntas a los aspirantes al puesto; la

81 Asi, STS 391/2014, Penal, de 8 de mayo (ECLI:ES:TS:2014:1869), FJ 3.
82 Asi, expresamente, la STS 214/2020, Penal, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:2019), FJ 5.

85 STS 439/2014, Penal, de 10 de julio (ECLI:ES:TS:2014:2815), FJ 5.3. En el mismo sentido se pronuncia el voto
particular del magistrado Alberto Jorge Barreiro a esta misma sentencia, en el apartado 5, sobre cumplimiento del
deber, donde se alude asimismo a la posibilidad de un error de prohibicién indirecto, es decir, a la posibilidad de
la creencia errénea de que se actuaba en el cumplimiento del deber de revelar la informacién sobre la detencidn;
en el apartado 6 de su voto apunta ademas la posibilidad de un error sobre la ponderacion de los deberes en
conflicto.

8¢ STS 887/2008, Penal, de 10 de diciembre (ECLI:ES:TS:2013:5060), FJ 1.1, B).
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inhabilitaciéon se aplicé a la funcién de bombero, no a la ocasional de miembro de un tribunal de
oposiciones.

4.12. Concurso

Hay una clara diferencia entre los bienes juridicos protegidos en el art. 417 (el buen
funcionamiento, la credibilidad y confianza en la Administracion) y en el art. 436, relativo a los
fraudes y exacciones ilegales (intereses propios, patrimoniales y de otro tipo)®.

Pero en relacién con la prevaricacién, ambos delitos operan en ambitos distintos y se refieren a
funciones publicas muy diferentes, aunque su fundamento es muy parejo®, por lo que la
prevaricaciéon consume (art. 8.3) al delito de revelacién de secretos.

Cuando son varias las conductas que revelan secretos o informaciones no divulgables se puede
apreciar la figura del delito continuado®’.

La revelacién de secretos es compatible con el delito de cohecho?®®.

La revelacién de secretos o informaciones del art. 417.1 consume (art. 8, 3*) la omisién del deber
de perseguir delitos (art. 408)%.

5. Critica a la sentencia que condené al Fiscal General del Estado
5.1. La prueba de los hechos

En el relato de hechos probados aparece la siguiente frase: «La informaciéon recopilada,
concretamente, el correo electrénico del 2 de febrero, fue comunicado desde la Fiscalia General
del Estado, con intervencion directa, o a través de un tercero, pero con pleno conocimiento y
aceptacion por parte del Sr. Garcia Ortiz, al periodista de la Cadena SER, D. Miguel Angel
Campos...».

La frase contiene una duda acerca de si el Sr. Garcia Ortiz revelé personalmente el correo
electrénico o lo hizo a través de un tercero. Tampoco se dice que el Sr. Garcia Ortiz ordenara a
otro la revelacién del correo, lo que podria convertirle todo lo mas en un inductor o cooperador
necesario. Esa vacilacién inicial afecta por tanto a la determinacién de si el Sr. Garcia Ortiz era
autor directo del delito del que se le acusaba o no. Pues bien, tal duda no debe aparecer en una
sentencia condenatoria, ya que es incompatible con el derecho fundamental a la presuncién de
inocencia. Es mads, si figura una frase de ese tenor, el fallo de la sentencia ha de ser
necesariamente la absolucién del acusado. Rige aqui sin excepciones el principio relativo a los

8 Asi, STS 391/2014, Penal, de 8 de mayo (ECLI:ES:TS:2014:1869), FFJ] 2 y 3.
8 Asi, STS 367/2020, Penal, de 2 de julio (ECLI:ES:TS:2020:2053), FJ 2.

87 Asi SSTS 1027/2002, Penal, de 3 de junio (ECLI:ES:TS:2002:4005), FJ 2; 1249/2003, de 30 de septiembre, F] 3.
Sin embargo, la STS 214/2020, Penal, de 22 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:2019), FJ 5, indica que la pluralidad de
revelaciones puede dar lugar a la aplicaciéon unitaria del art. 417.1 parrafo segundo, lo que dependera de las
circunstancias del caso.

8 Asi, STS 1027/2002, Penal, de 3 de junio (ECLI:ES:TS:2002:4005), FJ 2.
8 Asi, STS 773/2013, Penal, de 22 de octubre (ECLI:ES:TS:2013:5060), FJ 8.
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hechos del in dubio pro reo, es decir, en caso de duda, hay que tomar la decision mas favorable al
acusado, y que en este caso supondria que fue otra persona quién filtré la noticia®. En tal
hipédtesis, el simple conocimiento y aceptacion del Sr. Garcia Ortiz no coincide con una conducta
consistente en «revelar». Una cosa es hacer algo directamente, y otra muy distinta es conocer y
aceptar lo que otro hace.

EIATS de 12 de noviembre de 2012, F] 5, se ocupa de una denuncia contra Fdtima Banez, entonces
Ministra de Empleo y Seguridad Social del Gobierno del Partido Popular, por la publicacién de
que el PSOE iba a realizar un ERE, denuncia que es inadmitida; y tal inadmisién se sustenta no
solo porque la publicacién no ha causado ningin dafio al servicio publico o a tercero, sino
también porque en la denuncia se hace referencia expresa a una asesora de la denunciada, que
es la autora del documento dirigido al diario que publicé la noticia, y que por tanto no resulta
posible la imputacion del hecho a la Ministra denunciada.

Decir que la comunicacién salié «desde la Fiscalia General del Estado» es como afirmar que fue
Fuenteovejuna la que mato al Comendador, pero con la sustancial diferencia de que en el drama
de Lope de Vega el rey Fernando el Catdlico decide que el homicidio quede impune al no poder
concretarse al autor de tal hecho®, mientras que en esta sentencia la condena recae sobre Garcia
Ortiz, entonces Fiscal General del Estado.

El relato de hechos probados expresa que Miguel Angel Rodriguez, jefe de gabinete de la
Presidenta de la Comunidad de Madrid, Isabel Diaz Ayuso, difundié en redes sociales (asi, en
plural) la noticia, aunque tergiversada®?, pero luego se circunscribe la posibilidad de filtrado solo
a cinco personas®, entre las cuales no esta Rodriguez, pero si esta Garcia Ortiz, lo que por lo
menos resulta sorprendente para esa extrema reduccién de posibles reveladores.

Ese mismo relato nos escamotea algo relevante que aparece en el voto particular conjunto, y es
que la Nota de Fiscalia no aporté el pdf con la propuesta de conformidad redactada por el abogado
de Gonzalez Amador®, sino una simple noticia acerca de la iniciativa de este para llegar a un
acuerdo con la fiscalia. No hubo, pues, revelacién de la propuesta en si, sino solo una escueta y
aséptica noticia sobre la misma.

% Esta es jurisprudencia reiterada: «Si en tales circunstancias surge una duda creible sobre la veracidad de la
afirmacion de un hecho del que depende la antijuridicidad material del comportamiento, y con ello la condena u
absolucion del acusado, si el Tribunal expresa directa o indirectamente su duda, es decir, no puede descartar con
seguridad que los hechos hayan tenido lugar de una manera diferente y mas favorable al acusado, y no obstante
ello adoptara la version mas perjudicial al mismo, vulneraria el principio in dubio pro reo, elemento judicial de
ponderacién auxiliar, pero de singular valor como regla de enjuiciamiento por su proximidad a la regla
constitucional de la presunciéon de inocencia» (STS 291/2024, Penal, de 21 de marzo [ECLI:ES:TS:2024:1961], FJ
Unico.5, con cita de otras resoluciones en el mismo sentido).

%1 Le dice el juez al rey: «Y pues tan mal se acomoda / El poderlo averiguar, / O los has de perdonar, / O matar la
villa toda». A lo que el rey responde: «Pues no puede averiguarse / El suceso por escrito / Aunque fue grave el
delito / Por fuerza ha de perdonarse».

92 §TS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), Hechos probados: «Esta informacion, unida a
los mensajes difundidos en redes sociales por D. Miguel Angel Rodriguez, jefe de Gabinete de la Presidencia de la
Comunidad de Madrid, segiin los cuales la Fiscalia habria retirado el pacto ofrecido (circunstancia no recogida en
la noticia de El Mundo y sin otro fundamento que una especulacién gratuita del citado) [...]».

% STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), FJ 2.5.

%t Vid. el voto particular apartado 1.3. respecto al PDF que acompanaba al correo y apartado IV.2 respecto a la
naturaleza aséptica y puramente informativa de la nota.
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Alguno de los indicios que senala la sentencia es una mera suposicion, que no esta probada. Asi
la de que es inimaginable que el acusado, al borrar los datos de sus méviles y utilizara uno nuevo
distinto, no pudiera transferir toda la informacién precedente almacenada en la nube®.
;Guardaba el Sr. Garcia Ortiz todos sus datos en la nube? Pues la verdad es que la sentencia no
lo considera probado. Pero mediante esa simple intuicién se esta presuponiendo algo que no
aparece como probado y que sin embargo sirve como indicio de cargo.

El contraindicio de las declaraciones de periodistas en el sentido de que tenian en su poder el
correo sobre la conformidad de Gonzalez Amador antes de que se produjera la revelacion desde
la Fiscalia, se descarta en la sentencia con el argumento de que tales reporteros estan en un
«dificil equilibrio» por estar amparados en el derecho al secreto profesional respecto a sus fuentes
de informacién®. Por supuesto que un tribunal es libre para creer mas a un testigo que a otro”’.
Pero no se puede restar credibilidad a un testimonio con el argumento de que quien declara en
calidad de testigo esta amparado en un derecho fundamental, el del secreto profesional,
reconocido en el art. 20.1 d) de la Constitucién®. Del ejercicio de un derecho fundamental, no se
pueden derivar consecuencias perjudiciales para quien lo ejerce ni tampoco para despreciar la
verosimilitud de un testimonio en un juicio penal®.

La sentencia también rechaza o al menos disminuye el valor probatorio de la declaracién de
Garcia Ortiz!'® con el argumento de que solo contestd a las preguntas de su defensa, pero no a las
de las acusaciones, especialmente a las del Letrado de Gonzalez Amador, al reprocharle aquel a
esta falta de lealtad. Nuevamente estd en juego aqui el derecho fundamental a no declarar,
contemplado en los arts. 17.3 y 24.2 de la Constitucién. Y otra vez se deriva un perjuicio por el
ejercicio de tal derecho, lo que la doctrina del Tribunal Constitucional ha declarado
inconstitucional respecto al detenido o acusado: «es constitucionalmente inadmisible que su
falta de colaboracién puede tomarse, desde un punto de vista punitivo, como una circunstancia
perjudicial a los efectos de determinar su posible responsabilidad penal»'!.

% Asien el F] 2.7.3 de la STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365).
% STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), FJ 2.9.

97 MARCANO GOMEZ, «Claves interpretativas de la STS 1000/2025, de 9 de diciembre», La Ley Penal, (178), 2026, pp.
11-12, plantea la duda de si en el caso de que los periodistas hubieran desvelado sus fuentes, sin el permiso de
estas, podrian haber incurrido en el delito del art. 199; o si podrian ser hechos responsables del delito del art. 460,
precisamente por negarse a revelar sus fuentes.

% En el mismo sentido, SOLANES MULLOR, «;Licencia para mentir? Como el Tribunal Supremo convierte el secreto
profesional del periodista en sospecha», InDret, (1), 2026, p. 555: «desconfiar o restar credibilidad sobre la base
del secreto profesional del periodismo no es admisible»; y con mds argumentos en la misma direccion.

% Asi, en referencia al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), se reconoce la garantia de
la indemnidad por la doctrina del Tribunal Constitucional. La STC (Sala Primera) 28/2025, de 10 de febrero (BOE
num. 69, de 21 de marzo de 2025), FJ 4, C) declara: «La jurisprudencia constitucional viene manteniendo desde la
STC 14/1993, de 18 de enero, reiterada en muchas resoluciones posteriores (SSTC 196/2000, de 24 de julio,
16/2006, de 19 de enero, 0 183/2015, de 10 de septiembre), que la garantia de indemnidad forma parte del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en el sentido de que “del ejercicio de la accién judicial o de los actos
preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales dentro del ambito de las
relaciones publicas o privadas para las personas que los protagonizan” (F] 2)». Y en referencia al derecho a no
declarar, vid. las SSTC (Sala Segunda) 147/2009, de 15 de junio (BOE niim. 172, de 17 de julio de 2009), FJ 2;
181/2020, de 14 de diciembre (BOE nim. 22, de 26 de enero de 2021), FJ 2, a las que me referiré después.

100 STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), FJ 2.3.1: esta explicaciéon «no hace sino
reforzar las razones para una mas que prudente valoracion del significado exoneratorio de sus respuestas».

101 Asi SSTC (Sala Segunda) 147/2009, de 15 de junio (BOE nim. 172, de 17 de julio de 2009), 181/2020, de 14 de
diciembre (BOE nuim. 22, de 26 de enero de 2021), F] 2
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Otro aspecto cuestionable en lo que se refiere a la prueba de los hechos, que han resaltado varios
comentaristas'®?, es que en la fase de instruccién la acusacién se centrd no en la nota informativa
de 14 de marzo de 2024 sino en el (supuesto) hecho de desvelar el correo del abogado de Gonzalez
Amador, de 2 de febrero de 2024; mientras que en la sentencia, el objeto de la acusacion es, en
unidad de accidn, tanto ese correo como la nota de prensa!®®, nota cuya autoria siempre admitié
Garcia Ortiz. Pues bien, este cambio en el objeto de la acusacion bien puede haber provocado una
indefension de éste a la hora de montar su estrategia y de proponer sus pruebas de descargo.

La sentencia dice, con toda razén, que «la prueba no solo debe ser acreditativa de un hecho,
también ha de excluir alternativas razonables que pueden cuestionar la acreditacién del hecho
de la acusacion»'®. Pues bien, de las consideraciones anteriores y de otras similares!®® no cabe
deducir, a mi entender, la contundencia de la hipétesis condenatoria. Y recordemos que no es la
defensa quien tiene que probar la inocencia, sino que es la acusacién la encargada de acreditar la
culpabilidad.

5.2. La mas que cuestionable tipicidad y antijuridicidad de los hechos

Me he referido antes a la doctrina jurisprudencial que en el &mbito de la tipicidad exige una
ponderaciéon de los valores en juego. Y en relacién con dicha ponderaciéon, he mencionado
también el criterio de que al delito de revelacion de secreto, relacionado con la difusién del
contenido de actuaciones procesales, se le debe dar un contenido restrictivo y que queda
relativizado el caracter secreto de las actuaciones de investigacién judicial. Ponderado este
interés en relacion con el deber de defender la actividad del Ministerio Ptblico ante acusaciones
infundadas, la solucion debe ser la de dar preferencia a este dltimo, con lo que el hecho atribuido
a Garcia Ortiz no seria subsumible en el delito del art. 417.11%,

Como se ha indicado antes, el bien juridico protegido en el delito del art. 417.1 CP es el de la
correcta actividad de las Administraciones Publicas, en cuyo seno se impone al personal a su
servicio la obligacién de confidencialidad respecto a materias sensibles de las que se ocupa. Sin
embargo, la sentencia que comento pone mucho énfasis en el perjuicio producido por la

102 Cfr. especialmente CAMARA ARROYO, «El Fiscal General del Estado condenado por revelacién de informaciones
reservadas (art. 417.1 CP). Comentario y analisis critico de algunos aspectos clave de la STS 1000/2025, de 9 de
diciembre», La Ley Penal, (177), 2025, pp. 10-26.

105 TS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), FJ 3.1.

104 STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), FJ 2.1. En sentido similar la STS 17/2026, 15
de enero, FJ Ginico, 7: «Debiéndose recordar que no cualquier duda formulada debilita la solidez probabilistica de
la inferencia alcanzada. La duda que puede afectarla es la razonable: esto es, la duda justificada razonablemente
y no arbitraria. La consistencia de la duda razonable no se justifica en si misma sino contrastdndola con los
argumentos que fundan la condena. Como a la inversa, la contundencia de la hipdtesis de condena tampoco se
mide en si sino segln su capacidad para neutralizar la propuesta absolutoria».

105 Cfr,, especialmente, CAMARA ARROYO, La Ley Penal, noviembre de 2025, pp. 4-10.

16 Asi también, aunque con matizaciones diversificadas en atencién al hecho de desvelar el correo de 2 de febrero
de 2024 y al de comunicar la nota puiblica, de 14 de marzo de 2024, ESTRADA CUADRAS, «Una mirada equidistante a
la condena del Fiscal General del Estado. Algunas consideraciones desde la teoria juridica del delito», InDret,
1.2026, pp. 558-571.
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revelacién sobre la victima, Gonzalez Amador!?”, tal vez como un factor adicional para justificar
la condena. Pero si esto es asi, ;por qué no se ha aplicado bien el parrafo segundo del art. 417.1,
que hace referencia al grave dano «para tercero»; o bien el art. 417.2 que castiga desvelar secretos
de un particular, ambos con penas de prisiéon? La Sala enjuiciadora quiere huir de la calificaciéon
de una mera infraccién administrativa. Para ello, afirma con vehemencia la gravedad de la
conducta, con el argumento de que se han vulnerado derechos fundamentales de la victima.
Aunque las acusaciones publica y privada se habian centrado tanto en el delito del art. 417.1,
incluidos su primer y segundo parrafo, como en el del art. 417.2, la Sala parece huir de una
calificacion que podria conllevar pena de prision, por lo que decide optar exclusivamente por el
art. 417.1, parrafo primero. Pero entonces, esa doctrina conduce a dejar practicamente sin
contenido el segundo parrafo del art. 417.1 y el art. 417.21%,

Seglin la sentencia que es objeto de este comentario «el que un dato reservado sea conocido no
supone que el mismo sea desprovisto de la tutela penal derivada de su caracter de reservado»'?’;
y anade: «aun cuando una determinada informacién fuera, total o parcialmente, conocida, la
obligacién de reserva de la autoridad o funcionario que la hubiera conocido por razén de su cargo
permaneceria»!’, Esto no se adecua al sentido tipico del objeto material de este delito, que
consiste en un secreto o informacién que no deba ser revelado, y que antes he intentado
concretar de la mano de la anterior y pacifica jurisprudencia. Si después de que es conocida
publicamente una informacién o secreto, todavia se puede cometer el delito del art. 417.1,
entonces habria que aceptar la estrambdtica hipdtesis de que la propia publicacién o inserciéon
en la coleccidn legislativa de esta sentencia 1000/2025, ordenada por la Sala en el fallo, seria una
conducta tipica, ya que encajaria en el art. 417.1 del C6digo Penal. Algo que necesariamente debe
ser descartado. Pero en cuanto reductio ad absurdum, nos obliga a rechazar como correcta la
premisa de la que se parte.

No hay en la sentencia ningtn juicio de autoria: ;fue intervencién directa de Garcia Ortiz o a
través de un tercero, como se indica en los hechos? ;fue inductor, autor mediato? Se carece de
prueba que aclare esa disyuntiva, que es imprescindible para una condena. Ya he hablado de la
duda que se incluye en la sentencia y que en mi opinién deberia desembocar en la absolucién con
base en el principio in dubio pro reo.

107 STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), F] 3.1: se afectaron derechos fundamentales
de Gonzalez Amador; sin confidencialidad, se puede ocasionar «un irreparable perjuicio para el justiciable»; la
revelacion hace «tambalear los presupuestos del ius puniendi»; se perjudican los derechos de presuncién de
inocencia y del proceso debido; y F] 3.4: «<En el caso de este enjuiciamiento, la mayor gravedad resulta palmaria
cuando lo afectado es una lesién a derechos fundamentales, en el caso, el derecho de defensa y la presuncién de
inocencia, pues la divulgaciéon de un reconocimiento de autoria, efectuado en un expediente de conformidad, hace
dificil 1a defensa en un proceso contradictorio, cuando la acusacién ya dispone de un reconocimiento de autoria
que ha divulgado en contravencion de los deberes legalmente impuestos».

108 Ta STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), FJ 3.1 declara: «Esa consideracion de
afectacion de derechos fundamentales nos impide subsumir la conducta en el parrafo segundo, el grave dano para
la causa publica o para tercero, pues conformamos la tipicidad con la revelaciéon de datos reservados que
comprometen los derechos procesales de un ciudadano. El grave dafo para la causa publica o para un tercero, en
este caso, ya aparece recogido en la subsuncién del apartado primero del art. 418 CP.» Esta tltima referencia estd
equivocada, y se trata en verdad -mediante la interpretacion que he puesto de relieve en el texto- del art. 417.1,
pues el art. 418 carece de apartados y ademas no es aplicable de ninguna manera al caso que nos ocupa.

109 STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), FJ 2.11, in fine.
110 STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365), F] 3.3; también en FJ 3.6.
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Tampoco hay ningtn juicio del tipo subjetivo: ;se actu6 con dolo o hubo error de tipo!!'? Lo cual
es especialmente relevante, teniendo en cuenta que no existe un delito como el del art. 417.1,
pero en su modalidad imprudente. Eso significa que un error de tipo, sea vencible o invencible,
tendria que dar lugar necesariamente a la absolucion.

Asimismo, la sentencia no examina la antijuridicidad o conformidad a Derecho de la conducta
que es objeto de la condena: jactud Garcia Ortiz en una legitima defensa, o bien en una colisién
de deberes entre su deber de secreto y su deber de informar, a resolver por estado de necesidad''?,
o incluso en el cumplimiento del deber? La apreciacién de cualquiera de estas causas de
justificacion, en su forma de completas, supondria la exencién de responsabilidad penal, tal y
como establece el art. 20 del Coédigo Penal!'!®. Tomds de la Quadra-Salcedo, ex Presidente del
Consejo de Estado, ha optado por la solucién de la legitima defensa o la del cumplimiento del
deber al entender que Garcia Ortiz se estaba protegiendo de una calumnia'!4; esta calumnia habia
sido pronunciada por el entorno de Gonzalez Amador, en el sentido de que la pareja de este,
Isabel Diaz Ayuso, estaba siendo objeto de una persecucién por parte de todo el aparato del
Estado.

Ante la dificultad que suele haber en el reconocimiento de una legitima defensa en la que se
cumpla el requisito de la actualidad de la agresién cuando esta consiste en un delito contra el
honor, yo preferiria hablar en este caso de una colision de deberes, de tal manera que el deber de
proteger la honorabilidad de la Fiscalia y de las actuaciones en concreto contra Gonzalez Amador
prevalece frente al deber de no desvelar la informacién sobre el reconocimiento de este de sus
posibles delitos!?,

Y en el caso de que se apreciara que Garcia Ortiz se hubiera equivocado sobre la ponderaciéon
entre esos deberes, es decir, sobre la preferencia de un deber sobre el otro, habria que acudir a
las reglas bien del error de tipo bien del error de prohibiciéon, ambos regulados en el art. 14 CP.
Nada de esto se comprueba en la sentencia de la que me estoy ocupando en este comentario.

La STEDH de 4 de diciembre de 2025, caso Ortega contra Espariia, parte del supuesto de hecho en
el que a una mujer espanola se le reconoce una discriminacidn salarial en su trabajo en una
empresa, y posteriormente es despedida con el argumento de que, para fundamentar la

HLE] ATS 2833/2023, de 23 de febrero (ECLI:ES:TS:2026:2833A), FJ 3.2.6, que desestima el incidente de nulidad
de actuaciones, afirma que la STS 1000/2025, Penal, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5365) cuestionada si se
manifiesta sobre el dolo en el FJ 3.8 in fine. Pero en ese apartado de la sentencia solo se declara que Garcia Ortiz
tuvo que representarse «el caracter confidencial de los datos»; ahora bien, el tipo del art. 417.1 exige otros
elementos objetivos adicionales y no se afirma que los mismos estuvieran abarcados por el dolo del (supuesto)
autor.

112 Asi también MORALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA, en QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentarios al Nuevo Cédigo
Penal, p. 2098.

113 Admite en general causas de justificacion en este delito, MORILLAS CUEVA, en «Delitos contra la Administraciéon
Publica (IV): Infidelidad en la custodia de documentos y violacién de secretos» EL MISMO (dir.), Sistema de Derecho
Penal. Parte Especial, 5.2 ed., Dykinson, Madrid, 2024, p. 1339.

114 DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, «La verdad, toda la verdad y nada mas que la verdad», en diario
El Pais, de 15-12-2025.

115 Erente a la exencion del deber de declarar reconocida a los funcionarios publicos en el art. 417, 2° LECrim.,
QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte Especial, p. 1093, la considera inconstitucional por ser contraria al
derecho de defensa efectiva (art. 24.2 CE), a la exclusividad en la funcién de juzgar (art. 117.3 CE) y a la obligacion
de acatar las resoluciones judiciales (art. 118 CE); y ademas considera que no es congruente que se pueda declarar
ante el Parlamento o sus comisiones a puerta cerrada y no en secreto ante el juez.
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discriminacién, ella ha desvelado los salarios de sus companeros varones con un trabajo
equivalente, lo que representa una infraccién grave. En opinién de la demandante, tal despido
era una represalia por haber acudido a los tribunales para que se le reconociera su discriminacién
por razon de sexo. El Tribunal de Estrasburgo considera (§ 89) que «los tribunales nacionales
debian lograr un equilibrio entre los diversos intereses en juego y evaluar si el despido -una
medida disciplinaria severa- estaba justificado en las circunstancias especificas del caso,
teniendo en cuenta, en particular, el contexto pertinente y el imperativo de garantizar una
proteccién efectiva contra la discriminacién». Y anade (§ 95) que «a juicio del Tribunal, los
tribunales nacionales confirmaron el despido de la demandante aplicando un enfoque
defectuoso, incompatible con las obligaciones positivas en materia de proteccién contra la
discriminacion. El despido tuvo el efecto de anular la proteccién contra la discriminacion
otorgada en los procedimientos antidiscriminatorios separados; los tribunales nacionales no
analizaron esta consecuencia».

Trasladando esta doctrina al presente caso, se podria argumentar que la sentencia del Tribunal
Supremo ahora comentada no pondera los intereses en juego y no examina la posibilidad de que
pueda ser de superior valor el interés en responder a las graves acusaciones contra el Fiscal
General del Estado que el interés de proteger el secreto de la informacién relativa al
reconocimiento por Gonzalez Amador de sus delitos fiscales.

Por otra parte, la STEDH (Gran Sala) de 14 de febrero de 2023, caso Halet contra Luxemburgo,
citada por el voto particular de la resolucién que estoy comentando, reconoce que «En ciertos
casos, el interés que el publico pueda tener en una informacién particular puede ser tan fuerte
como para anular incluso un deber de confidencialidad impuesto legalmente» (§ 132); «el
Tribunal ya ha tenido ocasion de sostener que el uso de procedimientos penales para sancionar
la divulgacion de informacién confidencial era incompatible con el ejercicio de la libertad de
expresion, considerando las repercusiones en la persona que realiza la divulgacion -en particular
en términos de su carrera profesional- y el efecto inhibidor en otras personas» (§ 152); y concluye
admitiendo la vulneraciéon del art. 10 del Convenio, que garantiza la libertad de expresion: «EI
Tribunal, tras sopesar todos los intereses en juego y tener en cuenta la naturaleza, la gravedad y
el efecto inhibidor de la condena penal del demandante, concluye que la injerencia en su derecho
a la libertad de expresién, en particular su libertad de difundir informacién, no era “necesaria en
una sociedad democratica”» (§ 206).

6. Conclusion

Sinceramente: espero que esta resolucion no llegue a convertirse en jurisprudencia.
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InDret

3.2026 Al Tribunal Supremo no le prescriben los

delitos en casacion: durante un recurso
con funcion nomofilactica no cabe la
prescripcion

Comentario a la STS 993/2025, de 3 de diciembre

Francisco Pastor Alcoy
Doctor en Derecho. Magistrado
francisco.j.pastor@uv.es

1. Introduccién

El presente andlisis tiene por objeto la STS 993/2025!, que denegd la prescripciéon del delito leve,
producida durante la sustanciacién del recurso de casacién por paralizaciéon durante mas de un
ano, en la que se llega a afirmar «en un recurso extraordinario, con funcién nomofilactica y de
revision de la legalidad de la sentencia de apelacién, no cabe por su retraso procedimental la
prescripcién penal».

Dicha sentencia se aparta de la regulacién legal de la prescripcién que expresamente establece
la misma por paralizacién del proceso. De facto, dicho pronunciamiento viene a suponer una
auto-imprescriptibilidad de los delitos durante la fase del recurso de casacién por infraccion de
ley contemplado en el art. 849.1 LECrim.

Se soslaya una importante linea jurisprudencial respecto a la apreciacién de la prescripcion del
delito en cualquier momento procesal antes del dictado de sentencia firme, incluso en fase de
recursos, de oficio, y aunque no se hubiera efectuado en el cauce procesal adecuado, y del
principio que manifiesta que no es licito distinguir donde la ley no distingue, méxime en perjuicio
del reo.

También se aparta, a nuestro juicio, de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
prescripcion y la STS no profundiza en los fundamentos de la prescripcion.

Como se verd, la STS analizada se retrotrae a una antigua linea del TS -que parecia superada aun
cuando con alguna excepciéon mas reciente- y aparece en el seno del recurso de casaciéon por
infraccién de Ley del art. 849.1 LECrim que se encuentra en relacion con el art. 848 (Ley 41/2015)

1'STS 993/2025, Penal, de 3 de diciembre (ECLI:ES:TS:2025:5526).
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afirmando que por la naturaleza de dicho recurso no cabe la prescripcién que se habria producido
durante la tramitacion del mismo.

También la sentencia se funda en una reciente STS que niega la aplicacién de las dilaciones
indebidas producidas en fase de casacion y que estima «plenamente aplicable» al supuesto de la
prescripcién.

2. Antecedentes facticos y procesales

2.1. Previos al recurso de casacion

El Juzgado de lo Penal n° 6 de Girona en Juicio Rapido condend al acusado por Sentencia de
13.7.2023 como autor de un delito leve del articulo 173.4 CP de injurias o vejaciones leves en el
ambito de la violencia de género a las penas de 20 dias de localizacién permanente en domicilio
distinto y alejado del de la victima, asi como 6 meses de prohibicién de aproximacién y
comunicacion.

Frente a la sentencia la representacion del acusado interpuso recurso de apelacién. La Audiencia
Provincial de Girona, Seccién 42, por Sentencia de 22.1.2023 estimé el recurso de apelacion
absolviendo al acusado, pero por causas distintas a las propuestas, considerando que se habia
producido una falta absoluta de identificacién en los hechos probados de las personas que
intervinieron y a los que se aludia por «la pareja» y «el» y «ella» pero sin expresar el nombre y
apellidos de los sujetos.

La Acusacion Particular de la denunciante recurrié en casacion la sentencia absolutoria de la AP

por un Unico motivo por infracciéon de ley al amparo del art. 849.1 LECrim, alegando que los
hechos declarados probados, inalterables en apelacién, acreditan la comisién del delito por el
que el acusado habia sido inicialmente condenado.

2.2. Durante el recurso de casacién, en que se sobrepasa el aino

El iter del recurso de casacién, segtin el FD 1, fue el siguiente:

El 24.5.2024 el Ministerio Fiscal presentd su adhesion al recurso casacional.

El 10.7.2025 la defensa presentd escrito solicitando el libre sobreseimiento y archivo por
prescripcion del delito leve a tenor del art.130 y 131 que establecen en un ano el plazo de
prescripcion de los delitos leves

Por diligencia de ordenacion de 11-7-2025 se unié al rollo de su razén el anterior escrito y, visto
su contenido, se dio traslado al Ministerio Fiscal y al procurador de la parte recurrente por
término de tres dias para alegaciones.

La acusacion particular por escrito que tuvo entrada el 15-7-2025 se opuso a la solicitud de
prescripcion interesando la desestimacién de la misma, y la continuacion de la tramitacion del

recurso de casaciéon para resolver sobre el fondo del asunto, manteniendo vigente la
responsabilidad penal.
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El Ministerio Fiscal por escrito de 22.7.2025 interesé el rechazo de la pretension y la resolucion
sobre el fondo del recurso interpuesto.

Por providencia de 2-10-2025 se admitié a tramite y se declard concluso, se senal6 el 26-11-2025
para deliberacién y fallo.

El TS en su FD 2 deniega la prescripcion por paralizacion sobrevenida durante el recurso de
casacion por diversos motivos que son el objeto del presente analisis.

Para el lector curioso, desvelaremos que el TS casa la sentencia y tras exponer las distintas lineas
sobre la necesidad de claridad en el apartado de hechos probados (FD 3), estima admisible en este
caso que determinados hechos probados aparezcan complementados en la fundamentacion
juridica y que no existe confusién pues los hechos se enmarcan dentro de la violencia de género
con solo dos sujetos perfectamente identificados en el procedimiento y también en la sentencia,
pues en el encabezamiento figuran la filiacién del acusado y la denunciante (FD 4). Por ello, el
TS casa y anula la Sentencia de la AP y dicta segunda sentencia en la que rehabilita la condena
del JP que condend por un delito leve de injurias (art.173.4 CP).

3. Analisis critico de la fundamentacion de la STS 993/2025

En lo relativo a la alegada prescripcion del delito leve durante la tramitacién del recurso de
casacion es el Fundamento de Derecho Segundo el que se dedica a abordar la cuestion. En el
epigrafe 2.1 la STS realiza unas precisiones previas recordando con abundante cita
jurisprudencial del mismo TS algunas relevantes cuestiones generales sobre la prescripciéon del
delito. A nuestro juicio, los dos primeros apartados de dicho epigrafe son justamente los que
fundamentarian una solucion distinta a la que, sin embargo, se adopta en dicha sentencia. No es
algo inusual en algunas resoluciones del TS que se exponga un sdlido cuerpo de doctrina
jurisprudencial de la que luego se desliga con una linea de argumentacion distinta, sin advertir
la confrontacién subyacente.

Se utilizan diversos argumentos para fundamentar la denegacién de la prescripcion nacida y
alegada durante la tramitacion del recurso de casacion:

3.1. La paralizacién por guardar turno no es paralizaciéon
La Sentencia analizada indica que

«En cuanto a la interrupcién de la prescripcién la STS 201/2016, con cita de la s. 66/2009, de 4-2,
trata las diligencias inocuas o intranscendentes no aptas para interrumpir el plazo de prescripcion,
senalando que debe excluirse el periodo en que la causa espera turno para el senalamiento del dia
concreto para la vista publica, cuando por razones de fuerza mayor no es posible celebrar el juicio
antes En este sentido la jurisprudencia (SSTS 5-10-92; 18-12-92; 1135/2002, de 17-6; y SSTC 29-
11-90; 28-1-91; 23-11-9) precisa que la paralizacion del juicio debido a la necesidad de guardar
turno para el senalamiento no se computa a efectos de prescripcion, porque no hay situacién
propiamente dicha de paralizacion, sino una dilacion exigida por la necesidad de ordenar el trabajo
de un determinado 6rgano judicial. La prescripcion no opera pues, cuando la paralizacion del
procedimiento se debe a que las actuaciones se hallan pendientes de sehalamiento, considerandolo
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en relacién al volumen de trabajo del érgano judicial. En definitiva, la paralizacién, o un retraso
en la tramitacién, no es tal paralizacién a efectos de prescripcién cuando no es imputable al érgano
judicial por exceso de causas pendientes».

Sin embargo, a ello debemos objetar que si acudimos a los precedentes juridicos que cita la propia
sentencia observarmos que dicen eso, pero dicen mucho mas y en sentido diverso. Asi la STS
201/2016, Penal, de 10 de marzo (ECLI:ES:2016:989), FD 2, parrafo 9, recoge textualmente la
relevante STS 1146/2006 1146/2006, Penal, de 22 de noviembre (ECLI:ES:TS:2006:7463), que
indica en su FD 3:

«En efecto la jurisprudencia que ser recoge en el Fundamento de Juridico segundo de la sentencia
recurrida en orden a que la paralizacién del juicio debido a necesidad de guardar turno por el
senalamiento no se computa a efectos de prescripcion porque no hay situacién propiamente dicha
de paralizacion, sino una dilacion exigida por la necesidad de ordenar el trabajo de un determinado
6rgano judicial, la prescripcién no opera, pues, cuando la paralizacién del procedimiento se debe
a que las actuaciones se hallan pendientes de sefialamiento, considerandolo en relacion al volumen
de trabajo del Juzgado (SSTS. 19.1.81, 7.2.91, 5.10.92, 6.6.92, 18.12.92, 1135/2002 de 17.6 y SSTC.
29.11.90, 28.1.91, 25.11.91), que establecen la doctrina relativa a que la paralizaciéon del
procedimiento, o su retraso en la tramitacion, no es tal paralizacién a efectos de prescripcion
cuando no es imputable al Juzgado por exceso de asuntos pendientes, no resulta de aplicacion al
caso presente, por cuanto debe interpretarse en el sentido de que la resolucion acordando esa espera
para el seialamiento tiene efectos interruptores del plazo prescriptivo pero lo que no resulta admisible
es que el nuevo plazo prescriptivo transcurra en su totalidad desde aquella resolucién sin que durante
dicho lapso de tiempo -no olvidemos 5 anos- por la Audiencia se haga referencia alguna a la
subsistencia de las necesidades de la Sala de ordenar los distintos senalamientos pendientes, a lo
que podria anadirse incluso en cuanto a entender prescrito el delito el plazo transcurrido entre la
providencia -del Juzgado de Instruccién de Noya- de fecha 16.4.2002, remitiendo la causa de nuevo
a la Audiencia y la celebracion del juicio el dia 26.9.2005, por cuanto la providencia inicial de la Sala
de 2.2.2005, y las sucesivas de 16.3 y 12.5.2005, senalando fecha para la celebracién del juicio oral,
que tuvo lugar el 26.9.2005, podrian considerarse diligencias inocuas a efectos de la interrupcion
del plazo preceptivo». (Cursiva agregada).

Es decir, la STS transcrita anteriormente realiza importantes matizaciones que no deben ser
segadas, y por ello si que declaré la prescripcion ya que si bien el sefialamiento tiene efectos
interruptores del plazo remarca que «no resulta admisible que el nuevo plazo prescriptivo
transcurra en su totalidad».

Dicho criterio, resulta congruente con lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la STC (Sala
Segunda) 79/2008, de 14 de julio, (BOE ndm. 200, de 19 de agosto de 2008), en que desde la
remisién de la causa por el Juzgado de Instruccién al Juzgado de lo Penal hasta que éste adoptd
la resolucion por la que se acusaba recibo y se dejaba pendiente de senalamiento no se produjo
actividad procesal alguna, habiendo transcurrido un periodo superior a un ano, plazo de
prescripcion establecido para el delito de injurias por el que fue condenado (art. 131.1 del Cédigo
penal). Asi indica el TC:

«Los 6rganos judiciales no atienden a esa realidad expresamente cuestionada. Se limitan
a afirmar que no opera la prescripcién cuando la paralizacién no es imputable al Juzgado,
sino a la necesidad de guardar turno para el senalamiento por exceso de asuntos
pendientes, sin sostener esa afirmacion en dato alguno referido al caso, sin ponderar las
circunstancias del mismo y sin entrar a considerar el periodo concreto cuestionado por
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el recurrente, en el que la causa simplemente estuvo en el Juzgado, sin ni siquiera
acusarse recibo de la misma. Por tanto se limitan a invocar una doctrina jurisprudencial,
formulada con caracter general en relacién con la necesidad de guardar turno para
senalamiento, pero que no contempla -ni puede contemplar en su formulacién general-
las especiales circunstancias de cada caso, circunstancias que han de ser ponderadas por
los 6rganos de la jurisdiccion penal para estimar si ha existido o no una auténtica
paralizacion del procedimiento que haga correr de nuevo el plazo de prescripcién en los
supuestos de paralizaciones ocasionadas por el exceso de trabajo del 6rgano judicial
(SSTC 157/1990, de 18 de octubre, F] 5; 12/1991, de 28 de enero, F] 2). Tal proceder no
tiene en cuenta los fines de la institucién, por cuanto permite una latencia sine die de la
amenaza penal, convirtiendo en ilusorio el plazo de prescripcién legalmente establecido y
produciendo una flagrante inseguridad juridica en el ciudadano afectado, puesto que
cualquier paralizacion previa al acto del juicio -por dilatada e inexplicable que fuese- podria
justificarse abstractamente por el exceso de trabajo del érgano judicial y la necesidad de
esperar turno para seiialamiento. Lo cual, lejos de incentivar el deber de diligencia de los
organos judiciales, abre la puerta a justificar la mera inactividad inexplicada en la
tramitacion de los procedimientos como una dilacion estructural, no imputable al 6rgano
judicial y determinada por las necesidades de organizacién del trabajo. En definitiva, el
razonamiento a través del cual las resoluciones recurridas rechazan la existencia de la
prescripcion en el presente caso no satisface las exigencias del canon de motivacion
reforzada exigible en esta materia, al no resultar compatible con los fines de la
institucion, vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)». (Cursiva
agregada).

La estimacion del recurso y el otorgamiento del amparo por vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), derivada de un déficit de motivacién, conduce a anular las
sentencias por el TC que ordena retrotraer las actuaciones, a fin de que sean los 6rganos de la
jurisdicciéon ordinaria quienes se pronuncien, de forma respetuosa con el derecho fundamental,
respecto de la misma, segtin la formula habitual usada.

3.2. Recurso extraordinario del art. 849.1 LECrim

Otro de los motivos invocados por la STS analizada es el alegato del M. Fiscal de que nos
encontramos «ante un recurso extraordinario, con funcién nomofilactica y de revisién de la
legalidad de la sentencia de apelacién, no cabe por su retraso procedimental la prescripcion
penal».

A nuestro juicio, dicho alegato del M. Fiscal colisionaria contra la ley, que expresamente en su
art.132.2 CP regula la prescripcién del delito por paralizacién «comenzando a correr de nuevo
desde que se paralice el procedimiento». La prescripciéon del delito por paralizaciéon del
procedimiento se ha aplicado a lo largo de la historia tanto en fase de instruccién, como de
enjuiciamiento como durante los recursos de apelacién o a casacién. No existe ningln precepto
de naturaleza penal ni procesal que al regular la prescripciéon excluya su aplicaciéon durante el
recurso de casacion. Por ello, dicho alegato contradice el imperativo art.132.2 del CP.

Se indica en la STS analizada que la Ley 41/2015 para la agilizacién de la justicia penal y el

fortalecimiento de las garantias procesales remodel6 la casacion para generalizar el recurso de
casacion por infraccién de ley.
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Pues bien, tal reforma legal, no excluyé ni expresa ni tacitamente de tal recurso la prescripcion
del delito, es mds si atendemos a su funcién de «agilizacién de la Justicia» mal casa con permitir
que se superen los plazos prescriptivos y negar la aplicaciéon de esta institucion.

3.3. Recurso limitado al control de legalidad de los hechos probados
a. Limites al control

Dentro de esta fundamentacién del TS, mas calado parece tener la afirmacion de que con este
recurso existira doctrina del TS «en todas las materias sustantivas, procesales vy
constitucionales». Al efecto se remarca que contra las sentencias dictadas en apelacién por las
AP «el recurso se limita al control de legalidad de los hechos probados y su calificacién juridica,
pero no enjuicia el procedimiento».

Dicha apreciacién es acertada, si bien resulta necesario realizar diversas precisiones pues en
primer lugar nos encontramos ante una prescripcion sobrevenida tras la sentencia de instancia
y de apelacién que obviamente no pudo haber sido referida en los hechos probados; en segundo
lugar, es una larga tradicién jurisprudencial que la prescripcién del delito es una cuestion de
orden publico, alegable en cualquier momento procesal, y aun cuando no se efectuara en el cauce
procesal oportuno, y por tltimo no hay que perder de vista que la prescripcioén por paralizacion
del procedimiento estd expresamente regulada en el art. 132 sin excepciones en el momento de
su produccion.

Si lo que pretende decir el TS es que por el tipo de recurso no cabe pronunciase sobre la
prescripcién, tal afirmacién no nos parece convincente en absoluto. Es de resaltar que con la
novedosa doctrina jurisprudencial del TS nos encontramos ante una situacién insoélita: El Coédigo
Penal prevé una institucion legal como la prescripcion del delito (130.5 y 131 y 132) que puede
acaecer «por paralizacion» en cualquier momento del proceso antes de sentencia firme, pero que
al producirse en el tramite de recurso de casacién por infraccion de ley, careceria de cauce legal
para ser estimado.

Ni més ni menos que una causa legal de extincién de la responsabilidad criminal (art.130.1. 6%)
que se volveria inoperante e ilusoria por la supuesta inexistencia de cauce procesal para ser
alegada.

Dicho de otra forma: ;qué ocasién procesal, qué recurso procesal puede instar el acusado-
condenado cuando le queda paralizado el delito en fase de recurso de casacién? Que el Derecho
procesal, legislacion ordinaria, pueda volatilizar una causa de extinciéon de la responsabilidad
criminal se nos antoja un dislate. El Derecho procesal no puede desvanecer el Derecho material.
Una causa de extincion de la responsabilidad es un derecho material, merecedor de una tutela
efectiva.

LIGHTOWLER-STAHLBERG? sefiala respecto las dilaciones indebidas sobrevenidas que «no puede
negarse que la revocacion de una sentencia por acontecimientos posteriores a su deliberaciéon y

? LIGHTOWLER-STAHLBERG, «Las dilaciones indebidas ex post iudicio y su erratico tratamiento por el Tribunal
Supremop», InDret, (2), 2026, p. 604.

700



InDret 3.2026 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

dictado constituye, en cierto modo, una anomalia procesal». En el supuesto de la prescripcion, el
Cddigo penal expresamente regula la prescripcién «por paralizacion» del procedimiento, por lo
que estando prevista legalmente tal situacién no estimamos que pueda ser calificada como
«anomalia».

El supuesto vacio legislativo procesal puede y debe colmarse tal como de forma reiterada habia
venido entendiendo el TS resolviéndolo en el mismo recurso de casacién. Notese que la STS
analizada no deja de resultar en el fondo un tanto contradictoria, pues admitié la presentacion
de los alegatos de prescripcion sobrevenida, les dio curso y traslado a las partes y para intentar
salvaguardar el derecho a la tutela judicial efectiva ofrecié una extensa respuesta con pluralidad
de argumentos en los fundamentos de derecho segundo y tercero.

Ante la aparicién de una novedosa incidencia material como lo es la prescripcién intraprocesal
del delito ocurrida en el mismo recurso de casacion, que ese «incidente» sea resuelto mediante
la propia sentencia que debe de resolver la casacién resulta la solucién mds adecuada y natural.
Asi lo ha venido entendiendo el propio TS.

A mayor abundancia, es de recordar que la prescripcion del delito no es una «cuestiéon procesal»
sino de Derecho material y sustantivo, que de haberse producido en fases anteriores, que deberia
haber sido resuelta en el mismo cauce procesal del recurso de casacion por infraccién de precepto
legal sustantivo.

El cauce del recurso por infraccion de ley (de precepto sustantivo) si que es el adecuado para
dilucidar la aplicacién o no del art.132 del CP que regula la prescripcién por paralizacién.

La situacion se asemeja -y nos valdremos de una metéafora- a la del enfermo que es citado para
realizarle un trasplante de corazén y se muere en la sala de espera del hospital y a pesar de ello,
el cirujano constatando que el lugar en el que estd es el quir6fano, realiza el trasplante
programado sin darle importancia a que el paciente se haya muerto en su antesala, convencido
de lo exitoso de su labor y de su escrupulosa técnica llevada a cabo con toda la profilaxis
reglamentariamente requerida. El latido de la vida, de la responsabilidad criminal o su extincién
es un presupuesto obvio para cualquier operacién. La aplicacion del sentido comiin no requiere
de ningdn precepto especifico. No nos parece que el Tribunal Supremo pueda autoexcluirse en
sus recursos del deber legal de tramitarlos en el plazo legal o de declarar la imprescriptibilidad
producida durante sus recursos. El recurso de casacion por infraccién legal no es un una capsula
de ciencia ficcién ajena al espacio tiempo, ni un Shangri-La de la novela Horizontes perdidos
donde no envejecen sus justiciables ni sus moradores.

b. STS 3/2023. Incumplimiento de plazos procesales

El TS, en la sentencia examinada, trae a colacién la STS 3/2023, Penal, de 18 de enero
(ECLI:ES:TS:2023:128), que cita la STS 979/2022, Penal, de 21 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2022:4652) relativa a las dilaciones indebidas sobrevenidas en la que se afirma: el
«incumplimiento de plazos procesales de tramitacién durante la fase de interposicién no puede
generar un perjuicio o gravamen reparable en esta instancia, pues no tiene conexién alguna con
la aplicacién de la ley penal por parte del tribunal que conoce del recurso de apelacién contra la
sentencia del Juzgado de lo Penal».
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En primer lugar, la prescripcién tiene naturaleza sustantiva, no procesal, y sus plazos asi deben
de contemplarse careciendo de capacidad para interrumpir el computo de la prescripcion
diligencias meramente procesales, pero es que la prescripcion se encuentra en conexion directa
por ministerio de la ley con la extincién de la responsabilidad criminal, que no es una
«circunstancia» meramente accesoria (como lo son las dilaciones), sino que es el presupuesto y
linea de vida que discurre desde el hecho tipico hasta la firmeza de la sentencia. Si que existe
conexion de la aplicacion de la ley penal entre el tribunal que conoce del recurso de apelaciéon
con el presupuesto de la responsabilidad criminal que debe de existir en ese momento, pero
también con posterioridad y hasta la firmeza de la sentencia, pues en todo momento puede
producirse la prescripcién por paralizaciéon y por supuesto que va a afectar y a conectarse
directamente la existencia de prescripcion con todas las sentencias que puedan haberse dictado
con anterioridad.

A nuestro parecer, dichos razonamientos podrian aplicarse también al recurso de apelacion
cuando solo se ha alegado error en la apreciacion de la prueba y prescribe durante el recurso de
apelacion y la Audiencia conocedora del recurso manifestara que no puede aplicar la prescripcion
sobrevenida pues el recurso interpuesto era para conocer inicamente del error de prueba. Ni la
Audiencia Provincial, ni el Tribunal Supremo, pueden sustraerse del cumplimiento de las causas
que extinguen la responsabilidad criminal.

La lectura de la STS 979/2022, referida a las dilaciones indebidas se centra en una idea bien
desarrollada respecto al tipo de recurso: «a diferencia de las otras modalidades de casacién, no
cabe conocer de otros gravamenes que aquellos de estricto alcance normativo que vengan
causados por los juicios de subsunciéon contenidos en la sentencia recurrida». No es un
argumento baladi, pero en el caso de la prescripcion dicha tesis supone convertir en un ente
fantasmagérico el instituto de la prescripcién por paralizacién, pues no existiria ninguna
posibilidad procesal de alegarlo ni aplicarlo, cuando el Cédigo Penal lo contempla con cardcter
general.

Hemos de reconocer la valentia de la STS 979/2022 de apuntar expresamente la posible lesion
juridica que segun el recurrente se produce con esta tesis. Y si bien la STS 993/2025 sobre la
prescripcion, no recoge este parrafo parece de interés su transcripcién: «Con ello no afirmamos
que el recurrente no pueda reaccionar contra la, a su parecer, lesiéon del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas. Lo que sostenemos es que el cauce escogido, no puede ser este recurso de
casacion, disponiendo de otros mecanismos reparatorios, como, en su caso, el recurso de amparo
o la solicitud de indulto, ex articulo 4 CP».

No es de extranar que este ultimo parrafo no aparezca reflejado en la STS 993/2025 pues
tratindose de la prescripcién del delito, causa de extinciéon de la responsabilidad criminal,
vendria a desmontar el artificio argumentativo para la inaplicacion judicial de la prescripcion, al
menos a nuestro parecer.

3.4. Diligencia de ordenacion de 27 de mayo de 2024
Como pendltimo argumento del FD 2° indica la STS 993/2025 analizada que «ademas, a la vista
de la Diligencia de Ordenacién de 27 de mayo de 2024, que el recurrente omite, no se puede

sostener que haya existido una paralizacién en la tramitacién del recurso cuando se acuerda el
traslado a la Sala de Admisién a los efectos de resolver sobre su admisiéon o inadmision».
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Dicho alegato nos resulta un tanto incomprensible por intrascendente puesto que si revisamos
los antecedentes facticos -que se encuentran transcritos en el FD 1°-entre la referida Diligencia
de ordenacién de 27.5.2024 y la siguiente diligencia de ordenacién de 11.7.2025 también habia
transcurrido el plazo de un afno (s.e.u.0.).

Respecto a las Diligencias de ordenacion dictadas por los LA] como diligencia de tipo interno, sin
impacto en el exterior, por el que algunos Juzgados recepcionan las causas remitidas por los
Juzagos de Instruccién, resultan muy ilustrativas la SAP Tarragona 341/2011, Seccién 22, de 9 de
junio (ECLI:ES:APT:2011:930), y la SAP Barcelona 422/2014 que nos dice que «no tienen ese
caricter sustancial las diligencias de traslado de la causa a Decanato y la entrada en el Juzgado
de lo Penal»®.

3.5. Sobrecarga de trabajo

Concluye el TS sus argumentos en la STS 993/2025 con un alegato clasico -invocable con razén
por centenares de érganos judiciales en el pasado, y en la actualidad-: la sobrecarga de trabajo
que ha provocado la paralizacion: «no debe olvidarse la situacién de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo cuya labor se ha resentido a partir de la pandemia sufrida derivada del COVID vy el
aumento competencial a partir de la Ley 41/2015, conformadora de una nueva casacién que ha
ampliado de manera generalizada el nimero de resoluciones judiciales contra las que procede el
recurso, como ha puesto de manifiesto la propia Sala en resoluciones recientes (STS 850/2023,
de 21 de noviembre)».

Se trata de una justificacién certera y real en el ambito del funcionamiento de los Juzgados,
ampliamente expuesta durante la vigencia del CP de 1944 cuando el plazo de prescripcion de las
faltas (delitos leves) era de 2 meses, pero que carece de relevancia juridica para enervar la
imperativa aplicacion de la prescripcion. La jurisprudencia del TS sobre la prescripcion afirmaba
de forma rotunda que no es admisible distinguir entre las causas de la paralizacién del
procedimiento «porque al no distinguirse por la Ley, entre las diferentes causas que puedan
motivar la paralizacion del procedimiento, cualquier distincion en este sentido, ademas de ser
contra reo, seria ilegal» (STS 7263/1991, Penal, de 24 de diciembre [ECLI:ES:TS:1991:7263]).
Resulta elocuente la STS 10001/1990, Penal, de 25 de abril (ECLI:ES:TS:1990:10001), en la que
se afirma que «si bien algin sector doctrinal entendié que para apreciar los efectos prescriptivos
no bastaba el mero transcurso del tiempo, sino que era menester someterlo a algunos
condicionamientos, como el que la paralizacion se debiese al abandono funcionarial o por causas
extranas al reo y al curso normal de las diligencias, la jurisprudencia estima que para que la
prescripcion opere basta que se haya producido el mero transcurso del tiempo, sin que sea
exigible condicionamiento alguno, pues sirve de fundamento a este criterio el que no es licito
distinguir donde la ley no distingue, maxime en materia penal, y en que lo acertado es no emplear
interpretaciones restrictivas de esta institucion».

Justamente, para un sector de la doctrina*, la prescripcién se fundamenta de forma plural,
también en la necesidad de descongestion judicial. Estimamos de forma grafica que la

% Citada en PASTOR ALCOY, Tratado de la prescripcion penal. Aplicacién en todas las reformas del Codigo Penal,
2019, p. 332

4 PASTOR ALCOY, Tratado de la prescripcién penal. Aplicacién en todas las reformas del Cédigo Penal, 2019, p. 103.
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prescripcion viene también a cumplir de forma légica y ordenada la funcién de un aliviadero de
un pantano, que desagua a partir de un nivel evitando el colapso explosivo de toda la estructura
del edificio. VIADA LOPEZ-PUIGCERVER® afirmaba que «de no existir la prescripcién se acumularia
sobre los 6rganos juzgadores una tarea imposible de llevar a término y en que la obligacion de
conocer de asuntos nacidos en épocas remotas imposibilitaria el resolver los actuales».

4. Un argumento de la STS 106/2026 sobre el art. 324 LECrim

Vaya por delante que en contra de una extensa parte de la doctrina cientifica, manifestamos
nuestra adhesion y defensa de la STS 106/2026, Penal, de 9 de febrero (ECLI:ES:TS:2026:721),
que reinterpreta el alcance del art. 324 de la LECrim ante la declaraciéon tardia o extemporanea
del investigado. La principal critica que se reitera es que nos hallamos ante una sentencia que
realiza una interpretaciéon contra ley, segin GRANADOS PLA® y «un exceso judicial» segln
MOSQUERA BLANCO, quienes no dejan de admitir el acertado diagnéstico descrito por la sentencia
0 su interesante ejercicio interpretativo.

Por nuestra parte, la sentencia merece una positiva valoracion, pues apartandose de la literalidad
del precepto realiza una valiosa interpretaciéon funcionalista en relacion con todo el
ordenamiento juridico con el que colisiona, y con las finalidades, distintas, del instituto de las
dilaciones indebidas y de la prescripcion intraprocesal del delito para darle una coherencia
sistematica a un articulo que desembocaba en una situacién de crisis procesal de consecuencias
desproporcionadas, injustas y «perversas» que dinamitaban de forma absurda el derecho a la
tutela judicial efectiva de las victimas, colapsando el proceso en un sobreseimiento «provisional»
que ademds debemos anadir tampoco era coherente ni con el articulado ni con las funciones del
sobreseimiento «provisional», pues resultaba inmutable y abocaba a una prescripcién anunciada
que en esta tesitura parecia mantener mas consecuencias procesales que materiales.

La interpretacion literal de este precepto de naturaleza procesal del art. 324 LECrim en los casos
de autor desconocido y llamado tardiamente al proceso, suponia de facto transformar el plazo
procesal del art.324 en una «micro-prescripcién». En palabras de dicha Sentencia (FD 7°):
«Cuando en la instrucciéon no hay investigado las consecuencias de la vulneracién de los plazos
del art. 324 o la omision del acuerdo de prérroga no pueden ser las mismas: seria contradictorio con
la finalidad del precepto. Es mds, supondria de facto el establecimiento de unos plazos de
prescripciéon mas breves: el delito no prescribiria cuando transcurriesen los plazos del art. 131
CP, sino cuando se alcanzase el plazo impuesto por el art. 324, salvo el caso de prorroga,
convirtiendo un plazo procesal en sustantivo».

Y dicho argumento también resulta aplicable a la inversa. El recurso de casacién por su simple
naturaleza nomofilactica no puede dejar sin efecto un plazo sustantivo de prescripciéon que esta
expresamente diseniado para ser aplicado con caracter preprocesal y también por paralizacion del
procedimiento (art. 132.2 CP) lo que incluye todos los recursos y que tiene la consecuencia de
extinguir la responsabilidad criminal. El derecho procesal del art. 324 LECrim no puede modificar

5 VIADA LOPEZ-PUIGCERVER, La prescripcion de las acciones y el perdén de los delitos, 1950, p. 51.

® GRANADOS PLA, «Réquiem por el articulo 324 LECrim. Comentario a la STS (Pleno) 106/2026, de 9 de febrero»,
InDret, (2), 2026, p. 619.

7 MOSQUERA BLANCO, «La declaracién extemporanea del investigado: comentario a la STS, Pleno, Sala Segunda,
106/2026, de 9 de febrero», La Ley Penal, (180), 2026, p. 6.
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el entendimiento de la prescripcién para reducir de facto sus plazos (STS 106/2026, Penal, de 9
de febrero [ECLI:ES:TS:2026:721]) ni tampoco el recurso de casacién por su estrecho cauce puede
anular o dejar sin efecto los plazos y consecuencias extintivas de la prescripcion del delito cuando
esta se produce en su seno.

Cuando el Cédigo Penal, mediante una Ley Organica establece unos concretos plazos de
prescripcion efecttia un mandato que tiene un doble sentido: ni se puede exigir un plazo superior
del establecido legalmente para extinguir la responsabilidad ni por otra parte puede aplicarse un
plazo inferior para lograr dicha extincion. La prescripciéon no es simplemente una causa de
extincion por el «transcurso del tiempo», sino que reivindicamos el entendimiento de esta
institucion centrada en el «transcurso de un determinado lapso de tiempo prefijado3». «El plazo
prefijado legalmente es lo que aporta seguridad juridica y elimina los elementos subjetivos o
valorativos judiciales, alzindose como el elemento diferencial de la prescripcion».

El art.324 de la LECrim no est4 disefiado para extinguir la responsabilidad criminal, sino para
agilizar y evitar dilaciones indebidas que no pueden producirse cuando el autor no ha sido
llamado al proceso. Las dilaciones®’ que se pretenden evitar mediante el art. 324 LECrim no
pueden modificar ni alterar los plazos de prescripcion del Cédigo Penal, que es la institucion
programada por el legislador en exclusiva para extinguir la responsabilidad criminal por el simple
transcurso del tiempo. Esa colisién debe permitir que el TS -como maximo intérprete de la
legislacion- ofrezca unas pautas que delimiten la aplicacion de los preceptos para que cumplan
la funcién para el que han sido disefiados.

El Pleno del TS ofrece un argumento en dicha sentencia que nos resulta convincente, desde la
perspectiva de la prescripcién y de las propias dilaciones. En ocasiones, la interpretacion literal
pegada al pie de la letra de una norma procesal puede ceder a una interpretacién mas amplia que
la relacione con el conjunto del ordenamiento y de las normas que confluyen y ello de la forma
que resulte mas congruente y en armonia con la naturaleza y las funciones de cada institucion
para eliminar las contradicciones insalvables que se constatan. El engranaje que bloquea el motor
debe amoldarse y rectificarse al resto de engranajes y el Tribunal Supremo estd facultado para
ello como maximo intérprete de todo el mecanismo.

A mayor abundancia, anhadimos por nuestra parte que el art. 324 de la LECrim provocaba también
un dislate en la aplicacion de otro instituto como el del sobreseimiento provisional. Su aplicacién
en el caso del imputado extemporaneo nos resultaba artificioso pues siempre impedia la

8 PASTOR ALCOY, Tratado de la prescripcion penal. Aplicacién en todas las reformas del Cédigo Penal, 2019, p. 421.

9La STS 106/2026, Penal, de 9 de febrero (ECLI:ES:TS:2026:721) es diafana al evidenciar la contradiccién de cerrar
el proceso para evitar las dilaciones del proceso: «Seria una diabdlica burla: para que no se produzca un proceso
con dilaciones cierro sin més el proceso. Ya no hay afectacion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
lo que consigo con la expedita formula de cancelar el proceso. No padece el derecho a un proceso en plazo
razonable; pero eso se consigue aniquilando el derecho al proceso. Si cierro el proceso en falso y prematuramente,
no habra proceso con dilaciones indebidas, sencillamente porque no hay proceso. Cuando en la instruccion no
hay investigado las consecuencias de la vulneracion de los plazos del art. 324 o la omisién del acuerdo de prérroga
no pueden ser las mismas: seria contradictorio con la finalidad del precepto. Es mds, supondria de facto el
establecimiento de unos plazos de prescripcién mas breves: el delito no prescribiria cuando transcurriesen los
plazos del art. 131 CP, sino cuando se alcanzase el plazo impuesto por el art. 324, salvo el caso de prérroga,
convirtiendo un plazo procesal en sustantivo. Empujaria a los jueces a hacer dejacion de sus funciones: decretar
un sobreseimiento provisional para una investigacion gubernativa en un marco extraprocesal».
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reapertura o revocacién del sobreseimiento «provisional». Era un falso sobreseimiento
«provisional». La imposibilidad de reaperturar el proceso lo convertia en un pudridero hasta el
predestinado e indefectible archivo definitivo por prescripcién. Es todo irrazonable. En esta
tesitura el art. 324 LECrim dinamitaba el proceso. Todos los Tribunales Supremos del mundo se
ven obligados a realizar interpretaciones que aporten coherencia donde la letra procesal de la ley
revienta el sistema. La prohibicion de la interpretacién contra legem de un precepto procesal es
un mito que debe contenerse ante las paradojas que se advierten. En el campo procesal puede
modularse puntualmente por el Tribunal Supremo ante una aplicacién estricta y acritica de la
finalidad y funcién de la cada ley. La interpretacion de las normas procesales, como normas
instrumentales al servicio del derecho material, permiten una flexibilidad que todos los
Tribunales Supremos del mundo se ven obligados a utilizar, incluso danto un «brusco giro» a su
jurisprudencia anterior. Afortunadamente, es el Tribunal Supremo y no una Inteligencia
Artificial quien evallGia y reevalda las imperfecciones o perversiones del funcionamiento del
ordenamiento juridico.

5. La jurisprudencia clasica sobre la prescripcion
5.1. La prescripcion puede producirse durante los recursos

«La prescripciéon del delito existe también cuando se haya dictado sentencia en alguna fase
anterior mientras tal sentencia no alcance firmeza» (STS 8870/1992, Penal, de 4 de diciembre
[ECLI:ES:TS:1992:8870]) «El hecho de haber recaido condena no firme no impide el curso de la
prescripcion, si queda expedito, y efectivamente se produce, el otro extremo senialado por la ley
para que aquella corra de nuevo, cual es la paralizacion del procedimiento» (STS s/n, Penal, de
23 de diciembre de 1950).

5.2. Alegacion ex novo en casacion

La prescripciéon puede alegarse en cualquier momento en que se constate, no solo como alegacién
ex novo en la interposicién del recurso de casacion, sino en la misma vista del recurso de casacién.
MANZANARES SAMANIEGO! llegaba a senalar que «el rechazo incondicional de la prescripcién
durante la tramitacidon de un recurso de casacion pugnaria frontalmente con la filosofia misma
de toda prescripcion y transformaria el entendimiento de su normativa legal».

«En una cuasi identificacién entre prescripcion del delito y caducidad, ha de ser apreciada aquélla
incluso de oficio, en cualquier estado del procedimiento u oportunidad procesal, siendo asi viable
su alegacion, aun como cuestion nueva, en el escrito de interposicion del recurso de casacion, tal
aqui acontece, o incluso en la misma vista del recurso. 3.° Quiere decirse pues que aunque la
solicitud sobre la prescripcién no viniera inserta en el cauce procesal adecuado, siempre habria
de declararse su existencia (ver las Sentencias de 28 de junio de 1988, 31 de octubre de 1990y 7
de octubre de 1992)». (STS 12083/1993, Penal, de 4 de junio [ECLI:ES:TS:1993:12083]).

«Se reconocen los siguientes y trascendentales matices: La de ser declarada de oficio en cualquier
estado del procedimiento u oportunidad procesal, siendo tempordnea su alegacién —pese al

10 MANZANARES SAMANIEGO, «Apuntes sobre la prescripcién del delito y la casacion penal: Alegacion ex novo,
apreciacién de oficio y posible incidencia durante la tramitacion del recurso», Actualidad Penal, semana 25 al 31
de enero, (1988), pp. 169-172.
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caracter de cuestiéon nueva— en el escrito de interposicion de la casacién e incluso en la misma
vista del recurso». (STS 4901/1992, Penal, de 18 de junio [ECLI:ES:TS:1992:4901]). «La
jurisprudencia viene derivando las siguientes consecuencias respecto a la prescripcion
legalmente establecida por el art. 112.6 del Cédigo Penal: a) La posibilidad de ser declarada de
oficio en cualquier estado del procedimiento, siendo temporanea su alegacion en el escrito de
interposicién del recurso de casacion, e incluso en la misma vista del recurso». (STS 4449/1990,
Penal, de 10 de junio, [ECLI:ES:TS:1990:4449])

«Siendo la prescripcion de orden publico puede ser alegada en cualquier fase del procedimiento
e incluso apreciarse ex officio —vid sentencia de 16 de noviembre de 1989 (R.J.A. 8658)— de tal
modo que no puede ofrecer duda que esta cuestion puede ser examinada en el tramite
casacional». (STS 7806/1990, Penal, de 31 de octubre [ECLI:ES:TS:1990:7806])

«Procede estimar el alegato de prescripcion hecho en el acto de la vista del recurso y dictar
segunda sentencia en que se declare extinguida la responsabilidad penal por aplicacién del art.
112.6 del Codigo Penal». (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1988, R.].A. 5378)

En la doctrina cientifica, es reiterado admitir la prescripcion por paralizacién del procedimiento
tras sentencia no firme, véase por todos GOMEZ MARTIN!! «resultara plenamente posible estimar
dicha prescripcion (...) antes de dictar dicha sentencia definitiva o entre el dictado de esta y el
pronunciamiento de la sentencia firme que concluyen el proceso».

5.3. Cauce procesal inadecuado

El TS de forma reiterada, ante la naturaleza sustantiva de la prescripcion, causa de orden publico,
ha venido indicando que la misma debia de declararse judicialmente aun cuando no se insertara
en el cauce procesal adecuado: «Aunque la solicitud sobre la prescripcién no viniera inserta en
el cauce procesal adecuado, siempre habria de declararse su existencia si se cumplen los dos
requisitos al principio referidos con objeto de evitar la condena de una persona que por especial
prevision y expresa voluntad de la Ley tiene finiquitada la posible responsabilidad contraida»
(ver las SSTS s/n, Penal, de 28 de junio de 1988; s/n, Penal, de 31 de octubre de 1990; s/n, Penal,
de 7 de octubre de 1992).

6. Los plazos

En materia de plazos, un analisis de la evolucion histérica de los plazos de prescripcién del delito
pone de manifiesto como el optimismo del legislador ha ido modificAindose en una sucesiva
ampliacion de plazos.

En delitos leves el plazo de 2 meses del CP de 1870 se acabd transformando en 6 meses en el CP
1995, y luego ampliado a 1 ano por la LO 1/2015. El plazo de 3 afios para delitos menos graves del
CP de 1995 desparecio para convertirse en el plazo de 5 afios por LO 5/2010. Los plazos de 2, 6 y
14 anos del CP de 1928 desaparecieron, y el plazo maximo de 15 anos del CP de 1932 volvié a ser
de 20 anos en el CP de 1944.

11 GOMEZ MARTIN, La prescripcién del delito, 2016, p.123.
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En la tradiciéon histéorica de los codigos penales espanoles no existian delitos ni penas
imprescriptibles hasta el CP de 1995, que ademas fue amplidndose sucesivamente, en el nimero
de delitos imprescriptibles, y en la suspension del computo y en el aumento de la duracién de los
plazos de prescripcién. Tal como con todo acierto invoca ESCUDERO GARCIA-CALDERON!? asistimos
a una «escalada antiprescripcion».

Como indicaba TAPIA FERNANDEZ!?, podia justificarse que cuando los plazos de prescripcién de
los delitos leves los eran de 2 meses, existiera una corriente jurisprudencial «de una mas que
dudosa legalidad» «que permitieran evitar la prescripcién segura de la mayor parte de las faltas
declaradas en procesos por delitos», lo cual ya no ocurre cuando el CP de 1995 estableci6 el plazo
de prescripciéon de 6 meses, que en la actualidad ya result6 aumentado a un ano.

7. Conclusion

La STS 993/2025 se nos presenta como una derivada de la linea jurisprudencial que se niega a
reconocer el efecto de las dilaciones indebidas sobrevenidas durante el recurso de casacion, lo
que obligaria por una parte a reelaborar los pronunciamientos penolégicos de numerosas
sentencias por el simple hecho de recurrir «premiando» la mera interposicion de recursos.

Ni compartimos dicha linea ni mucho menos podemos compartir esta STS 993/2025 que se aparta
de numerosos precedentes del mismo TS y que se fundamenta en sentencias que afirman lo
contrario a lo que se pretende ahora.

No debe olvidarse que los procesos por delitos leves estan excluidos expresamente del recurso de
casacion, de forma tal que los delitos leves solo pueden alcanzar el recurso casacional ya sea
cuando son conexos a otros delitos de mayor gravedad o cuando dichos hechos fueron
enjuiciados como delitos menos graves o graves pero finalmente fueron calificados como delitos
leves cuyo plazo de prescripcién es de un ano.

Tratandose por tanto de un ndmero muy reducido los delitos leves que alcanzan el recurso de
casacion no resulta extrafio que ante la saturacién existente puedan haber estado paralizados
por mas de un ano, pasando inadvertida esta paralizacién hasta que el justiciable la ha puesto de
manifiesto.

Estimamos que el TS podria haber cumplido perfectamente la funcién nomofilactica del recurso
de casacién interpuesto resolviendo primero el fondo del asunto y declarando a continuacion la
extincion de la responsabilidad criminal por prescripcién del delito leve por paralizacién segin
ordena el art. 132.1 CP.

Cabria plantearse si seria oportuno una reforma legislativa que expresamente excluyera la
prescripcion del delito que aconteciera durante el recurso de casacién. A nuestro juicio dicha
reforma atentaria contra el fundamento de dicho instituto. El plazo, el lapso concreto, unifica la
prescripcion pre procesal y por paralizacién en todo el proceso. Desde la naturaleza material que

12 ESCUDERO GARCIA-CALDERON, «Imprescriptibilidad o dignidad: en defensa de la prescripcién penal (también de
los delitos sexuales cometidos sobre menores)», ADPCP, (77), 2025, p. 352.

13 TAPIA FERNANDEZ, La prescripcion en el Derecho Penal, 2003, p. 132.
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de forma generalizada se asigna a la prescripcion carece de sentido un tratamiento distinto de
los recursos.

El Acuerdo de Pleno del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2010 reforzé la naturaleza
material de la prescripcion al tener en cuenta para la determinacidon del plazo la auténtica
calificacion del delito cometido y no la que erréneamente habia sido imputada, de forma que el
plazo para los delitos leves era el propio de los mismos aun cuando inicialmente se hubieran
calificado como delitos de mayor gravedad.

Todo ello incide en que es el derecho sustantivo el que debe de regir la prescripciéon, no parece
acertado que las vicisitudes del tipo de proceso o recursos modifiquen su plazo por que el
legislador no ha configurado los plazos segln el tipo de proceso (juicio rapido, pab, sumario,
TJU...) sino atendiendo a la naturaleza y gravedad de las infracciones en la prescripcién del delito
y la duracién de las penas.

Ante ello, procede recordar, citar, leer y celebrar las sentencias mas escrupulosas con el principio

de legalidad penal y que resultan plenamente coherentes con la naturaleza juridica y funcién de
la prescripcién como la STS 1146/2006, Penal, de 22 de noviembre (ECLI:ES:TS:2006:7463).
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InDret

3.2026 Coautoria, participacion y concursos en las
agresiones sexuales grupales

Comentario a la STS 240/2026, de 24 de marzo

Ana Belén Valverde-Cano*
Universidad Complutense de Madrid
anabeval@ucm.es

1. Introduccion

Desde que no tenemos los Acuerdos no Jurisdiccionales de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
(¢quién no los echa de menos?), las «sentencias de Pleno» cumplen una funcién similar de
armonizacién ante lineas jurisprudenciales discordantes!. Por eso es especialmente bienvenida
la Sentencia del Tribunal Supremo 240/2026, de 24 de marzo, cuyo ponente es Antonio del Moral
Garcia, ya que era dificil encontrar situaciones con un tratamiento juridico mas dispar e
imprevisible que las agresiones sexuales grupales o manadas.

Solo para que el lector se haga una idea de la disparidad de criterios, voy a senalar algunas
diferencias en materia de autoria y participacién. Hasta ahora convivian las siguientes lineas:
una que considera coautores a todos los intervinientes, por ostentar todos ellos el dominio
funcional del hecho o porque realizan conjuntamente los elementos del tipo?; y otra que
distinguia entre quienes realizan directamente el acto sexual —autores—, y quienes contribuyen
de otra manera, por ejemplo sujetando a la victima —cooperadores necesarios—3. Si hay rotacion
de roles, también rotan los titulos de imputacién, ya que lo esencial para ser considerado autor
es realizar el contacto sexual directamente?.

* Este trabajo se ha elaborado en el marco del proyecto «Mds alla del delito: la importancia del quién, el como, el
cuando y el porqué en la imposiciéon del castigo. Un estudio sobre las circunstancias modificativas de la
responsabilidad», referencia: SI4/PJI/2024-00146, dirigido por Marina Minguez Rosique y Leopoldo Puente
Rodriguez y financiado por la Comunidad de Madrid dentro de los Proyectos de I+D para doctores emergentes de
la Universidad Auténoma de Madrid 2024.

! Aunque se corre el riesgo de que la doctrina asi formulada quede en términos mucho mas difusos que los literales
Acuerdos no Jurisdiccionales, apreciacién que comparte DE URBANO CASTRILLO, «Acuerdos Plenarios de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo durante el afio 2023», ADPCP, (LXXVII), 2024, p. 739.

1Vid., por ejemplo, la STS 462/2019, Penal, de 14 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:3123) y la STS 344/2019, Penal, de
4 de julio (ECLI:ES:TS:2019:2200).

*Entre otras, la STS 10/2023, Penal, de 19 de enero (ECLI:ES:TS:2023:188), 1a STS 108/2023, Penal, de 16 de febrero
(ECLI:ES:TS:2023:534), o la STS 20/2022, Penal, de 13 de enero (ECLI:ES:TS:2022:10).

4 Claramente en ese sentido, la STS 246/2017, Penal, de 5 de abril (ECLI:ES:TS:2017:1484).
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A su vez, en este altimo escenario, hay discrepancias que afectan a la agravante de actuacion
conjunta del art. 180.1.1% CP, que a veces se aplica a los co-participes y a veces no. Si es un hecho
con dos individuos, se agrava solo la pena del autor y no la del cooperador necesario. Esto se hace
asi para evitar el bis in idem, puesto que, si se agrava la actuacién del cooperador necesario en el
hecho del autor, un tinico elemento (el actuar en un hecho de otro) sirve tanto para fundamentar
el castigo como para agravarlo®. En cambio, cuando intervienen al menos tres personas, los
remilgos de la doble incriminacién desaparecen, ya que se trata de la participacién en un hecho
que ya es colectivo, esto es, que ya resulta agravado por algo distinto de la propia aportacion®.

Pero las diferencias no acaban aqui. En materia de concursos hay una histérica discrepancia entre
la aplicacién (muy minoritaria) del criterio de la unidad de accién’, pero, sobre todo, entre el
delito continuado y el concurso real, lo que ha conducido a diferencias penoldgicas nada
desdenables en casos parecidos®. La razon tiene que ver con la interpretacion del articulo 74.3
CP, que establece una regulacion del delito continuado que, aunque excluye las ofensas a bienes
eminentemente personales, admite su aplicacion en infracciones contra la libertad e indemnidad
sexual, jsalvo que asi lo aconseje la «naturaleza del hecho y del precepto infringido»! Saber a qué
se refiere este Gltimo inciso sigue siendo un enigma, aunque la STS 240/2026 aporta algunos
criterios que pueden disminuir esta fuente de imprevisibilidad.

En fin, antes de comenzar el analisis es preciso insistir en que, bajo esta etiqueta de «agresiones
sexuales grupales», conviven situaciones fenomenoldgicamente muy distintas entre si, que se
diferencian tanto en la intensidad del ataque (agresion méas o menos prolongada, con mds o
menos penetraciones o tocamientos), como en la forma de intervencién de los participantes (mas
0 menos activa; a veces con intervencion directa en el acto sexual, otras veces no)°. Esto, que
seguramente explique en parte la discordancia de los criterios empleados'?, es importante tenerlo
presente para contextualizar adecuadamente la magnifica Sentencia que tenemos entre manos.
El supuesto de hecho es fundamental para comprender el sentido de las sentencias de Pleno, ya
que se emiten en ejercicio de la funcién jurisdiccional y no legislativa. E1 TS no ha desarrollado
una regulacion exhaustiva sobre como deben abordarse todas las manadas —no puede hacerlo—
, pero si ofrece una orientacién mas que necesaria para uno de los casos quizas mas prototipicos

5 STS 486/2002, Penal, de 12 de marzo (ECLI:ES:TS:2002:1773); STS 338/2013, Penal, de 19 de abril
(ECLI:ES:TS:2013:2080). Cfr., sin embargo, la STS 246/2017, Penal, de 5 de abril (ECLI:ES:TS:2017:1484), que da
a entender que la razdn por la que se inaplica el subtipo agravado no tiene que ver con el bis in idem, sino con el
hecho de que la agravacion solo se aplica a quien ejecuta de forma directa la accién tipica.

¢ STS 108/2023, Penal, de 16 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:534); o STS 687/2017, Penal, de 19 de octubre.
7STS 1295/2006, Penal, de 13 de diciembre (ECLI:ES:TS:2006:8772).

8 Para un andlisis de estas resoluciones, me remito al andlisis en VALVERDE CANO, «Violacion grupal: ;tantos delitos
como intervinientes? Criterios para contar acciones en agresiones sexuales con multiples participantes», InDret,
(2), 2024, p. 313, nota al pie n. 5. Vid., también, BOCANEGRA MARQUEZ, «Andlisis de los argumentos empleados para
negar la aplicacién del delito continuado en las violaciones en grupo. Reflexiones al hilo del caso de “la Manada”»,
en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.), La perspectiva de género en la «Ley de Solo Si es Si». Claves de la
Polémica, 2023, pp. 203-230, especialmente pp. 210-211.

° Vid., para una caracterizacion criminoldgica de estos eventos, CAZORLA GONZALEZ, «Aproximacion al perfil
criminoldgico de las agresiones sexuales en grupo: un analisis a partir de su casuistica jurisprudencial», e-
Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/ Revista Electrénica de Ciencias Criminoldgicas, (6), 2021,
pp. 1-62. También describe la variedad de situaciones que pueden darse en el contexto de una agresién sexual
grupal FARALDO CABANA, «La intervencién de dos o mas personas en las agresiones sexuales. Estado de la
cuestidn», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.% Epoca, (22), 2019, pp. 384 ss.

10 No es irrazonable pensar que a veces se utilizan herramientas dogmaticas de forma ad hoc para encontrar una
solucién aceptable y proporcionada al caso concreto.
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de agresién sexual grupal: aquellos en los intervinientes crean el contexto violento e
intimidatorio y ademas se involucran directamente en el acto sexual.

Este comentario se estructura de la siguiente manera: en primer lugar (2), se exponen los hechos
probados (2.1) y se presentan los argumentos esgrimidos para sustentar la condena en primera
instancia y para ratificarla en apelaciéon (2.2). A continuacién (3), se expone la resolucion
razonada de la mayoria TS (3.1), asi como los argumentos de los Magistrados firmantes del Voto
Particular (3.2). Acto seguido, se realizan unas consideraciones criticas sobre lo que tiene que ver
con la autoria y participacion en agresiones sexuales en grupo (4), asi como sobre los aspectos
concursales (5). En particular, se defiende que, en estos supuestos, la solucion de la unidad de
accion no solo es mas iddnea técnicamente, sino mas ventajosa (5.1). En cualquier caso, puesto
que finalmente se ha impuesto sin ambages la solucion de la pluralidad de hechos, sostengo que
la opcidn de la continuidad delictiva como regla general —frente a la solucién del concurso real
del Voto Particular—, es la mas adecuada entre estas dos opciones (5.2). Concluyo con unas
reflexiones finales (6).

2. La agresion sexual grupal en la AP-Almeria y el TS] de Andalucia,
Ceuta y Melilla

2.1. Hechos probados

Marco Antonio, Juan Manuel y Apolonio entablaron conversacién en una playa de Pulpi
(Almeria) con Zulima. Tomaron algo juntos y decidieron comprar unas cervezas y tomarselas en
otro sitio mds apartado. Cuando llegaron a ese lugar, abordaron a Zulima entre los tres y la
tiraron al suelo, inmovilizandola. En algiin momento, ademas, Apolonio amenaza con cortarle el
cuello. De esa guisa, los tres acusados acceden carnalmente a Zulima de forma sucesiva: mientras
uno la penetra vaginalmente, los otros dos la sujetan; a continuacién, intercambian roles.

Como consecuencia de los hechos y por la violencia ejercida, Zulima presenté diversos
hematomas por el cuerpo (en el brazo y en los muslos), asi como erosiones superficiales que
precisaron de una primera asistencia facultativa, sin necesidad de un tratamiento posterior.

2.2. SAP-Almeria 29/2024, de 30 de enero y la STSJ-Andalucia, de 24 de septiembre de
2024

La Audiencia Provincial condené a cada uno por los siguientes delitos, con una pena maxima de
20 anos por alcanzar el limite absoluto del art. 76.1 CP:

— Como autores de un delito de agresién sexual con penetracién (arts. 178 y 179 CP),
agravado por la actuacién conjunta (art. 180.1.12 CP), a la pena de nueve anos de prision,
con las consiguientes penas accesorias.

— Como cooperadores necesarios de dos delitos de agresién sexual con penetracion (arts.
178 y 179 CP), en este caso sin la agravacion del art. 180.1.12 CP, a la pena de doce anos
de prision (seis afos por cada delito), también con las penas accesorias correspondientes.

— Como autores de un delito leve de lesiones del art. 147.2 CP, a la pena de dos meses de
multa.
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La AP Almeria no explicita por qué castiga a los infractores con distintos titulos de imputacién
(una vez como autores y dos veces como cooperadores necesarios), pero no cabe duda de que esta
sustentdndose en la asentada doctrina de «tantos delitos como intervinientes»!!. Es algo mas
pormenorizada, en cambio, cuando decide aplicar el concurso real en lugar del delito continuado.
La SAP expone las distintas lineas jurisprudenciales (unidad de accién, concurso real y delito
continuado) y opta por la via del concurso real, que considera «la més reciente Jurisprudencia de
la Sala Segunda». Ademas, inaplica el subtipo agravado de actuacién conjunta a los cooperadores
necesarios porque «a la cooperacion necesaria le es inmanente el grupo». Finalmente, el TSJ-
Andalucia ratifica la resolucién de la AP y desestima los recursos de apelacién interpuestos.

3. La STS 240/2026, de 24 de marzo

Los tres acusados recurren al TS. Se basan, entre otros motivos de impugnacién, en la indebida
aplicacion del subtipo agravado (art. 180.1.12 CP) y del concurso real. Esto permite que el
Tribunal Supremo aborde de frente —por fin— la controversia concursal y los titulos de
imputacién (autor o participe) que corresponden a los intervinientes en una agresion sexual
grupal. Resumidamente, decide lo siguiente:

— Primero, que todos son coautores del hecho, incluso aunque no «desplieguen el
comportamiento sexual».

— Segundo, que a todos les es aplicable el subtipo agravado de actuacion conjunta, aunque
solo uno de ellos realice directamente la conducta sexual.

— Y tercero, que la continuidad delictiva debe ser la solucién concursal preferente en estos
casos. Solo excepcionalmente podra aplicarse el concurso real, por ejemplo, por tratarse
de hechos especialmente brutales.

A continuacién, vamos a examinar los argumentos de la Sentencia para sustentar estas
conclusiones, asi como los del Voto Particular para ponerlas en entredicho.

3.1. El razonamiento de la Sentencia
a. Sobre la aplicacion del subtipo agravado de actuacién conjunta (art. 180.1.1¢ CP)

Como se ha explicado supra, lo usual era aplicar el subtipo agravado nicamente a los autores
del delito de agresién sexual. En cambio, se aducian razones relacionadas con el bis in idem o

11 Sobre esta forma de individualizar acciones en delitos sexuales (y también sobre sus excepciones), vid.,
VALVERDE CANO, InDret, 2024, pp. 322 ss. Esta idea encuentra un importante respaldo doctrinal basado en
argumentos de distinto orden. Por ejemplo, se ha considerado que la creacién de diversas situaciones
interpersonales de dominacién impide hablar de un dolo unitario, lo que veda también la unidad delictiva; o que
el art. 178 CP, tras la reforma de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, convierte el delito de agresion sexual en uno
propria manu al situarse el acto de no consentir (en los términos del apartado 1) en el nicleo del injusto. Sobre lo
primero, con distintos matices, vid., DiEZ RIPOLLES, «De las agresiones sexuales», en EL. MISMO/ROMEO CASABONA
(coords.), Comentarios al Cédigo Penal: parte especial, 2004, pp. 273-389, p. 381; CARUSO FONTAN, Unidad de accion
y delito continuado, 2018, p. 70; BOCANEGRA MARQUEZ, «Unidad de accién y continuidad delictiva en los delitos
contra la libertad sexual con acceso carnal», RGDP, (33), 2020, p. 20. Lo segundo ha sido mantenido recientemente
por GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, «La pluralidad de delitos en la violacién grupal (Una interpretacion de la unidad
del delito de agresion sexual acorde al bien juridico protegido de los delitos contra la libertad sexual)», La Ley
Penal, (169), 2024, pp. 3 ss. En sus propias palabras: «cuando la victima interacciona con varias personas, para
cada una de éstas es necesario un acto consensual propio y particularizado que determine y delimite tanto el
objeto de la relacién sexual, como el contexto espacio temporal donde dicha relacién vaya a ser ejecutada» (p. 3).

713



InDret 3.2026 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

con la redaccién tipica de la agravacién'? para inaplicarla a los participes. Esto es exactamente lo
que hace en este caso la SAP con el refrendo del Tribunal ad quem: se condena a cada uno por un
delito agravado por el art. 180.1.1% CP en calidad de autor, y por dos delitos sin agravar como
cooperadores necesarios.

El TS advierte que en el germen de esta interpretacién se encuentra el abuso de superioridad
como ratio agravatoria. El injusto anadido residiria en el desvalor de accién adicional derivado
de la superioridad numérica, como ocurria con la derogada agravante de cuadrilla (extinta desde
la entrada en vigor del CP de 1995) cuando concurrian en la comision del delito «mas de tres
malhechores armados». El Tribunal sostiene, no obstante, que el fundamento agravatorio es
plural y radica también en un mayor desvalor de resultado: el hecho ejecutado colectivamente
no solo asegura mas el hecho o la impunidad de los autores, también es mas humillante.

«El acierto de esa cualificacion legal (art. 180.1.1* CP) estd fuera de toda duda. Cuenta con un
fundamento plural. No es solo el abuso de superioridad numérica con la consiguiente disminuciéon
de las posibilidades efectivas de defensa (plus de desvalor que pudiera ser cubierto por la agravante
genérica y que, ademas, no siempre se dard: la victima estd acompanada; o en situacién de
inconsciencia); es que, ademas, se reduplica el cardcter degradante de la accién, se intensifica el
atentado a la dignidad e intimidad, se genera una situacién propicia para la reiteracién del ataque, y
aumenta el cardcter humillante por la presencia de algiin espectador/es distinto/s del autor».

Desde luego, esta precision sobre la ratio de agravacion tiene efectos sobre su comunicabilidad.
Se trata de una circunstancia que no tiene naturaleza personal, sino que afecta a la ejecucién
material del hecho (al igual que el ensafnamiento en el asesinato), por lo que puede aplicarse al
resto de co-intervinientes, con independencia de si participan o no directamente, siempre que
hayan tenido conocimiento de tal circunstancia (art. 65.2 CP). Esto significa que, en un supuesto
en el que alguien entrega las llaves de una casa en la que esta la victima para que dos personas la
agredan sexualmente, responderd como cooperador con la agravacion de la actuacién conjunta.
Por otro lado, el TS también aborda la objecién de bis in idem que estaba detras de la inaplicacion
del art. 180.1.12 CP a los co-participes. Digamos que niega la mayor: el que interviene
activamente en una agresion sexual (bien contribuyendo a la creacién de un contexto coercitivo,
bien realizando la conducta sexual) realiza un hecho propio. Por lo tanto, no hay una misma
circunstancia (actuar en el hecho de otro) que sirva tanto para fundamentar como para agravar
la responsabilidad. En las propias palabras del Tribunal:

«Estima este Tribunal que esa forzada exégesis ha de ser abandonada: suponia una ruptura de
principios generales de la participacion, una utilizacién distorsionada del non bis in idem, una visiéon
trasnochada de los delitos sexuales como categoria de infracciones de propia mano, y, en dltimo
término, un privilegio penoldgico sin fundamento que no da respuesta adecuada a la gravedad de la
conducta».

12 Ta STS 108/2023, Penal, de 16 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:534) ilustra esta idea con el siguiente ejemplo:
«Piénsese en quien coopera necesariamente a la violacién revelando el lugar donde se halla la victima y
entregando la llave de la casa en la que esta la victima para que el autor a solas la fuerce. Seria cooperador
necesario, pero no se le podria aplicar la agravante de actuacién conjunta. En cambio, si en la violacién grupal se
esta presente, se es cooperador necesario por haber creado la intimidacién ambiental, pero ademds actuando
conjuntamente en ese momento de la ejecucion se aumenta el desvalor de accién y resultado por lo que parece
que podria aplicérsele el subtipo».
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Son argumentos de distinto orden dirigidos a justificar tanto la coautoria de los intervinientes!,
como la aplicacidn de la agravante a todos ellos. Esto tiene como consecuencia que «[cJuando se
produce una agresion sexual por la actuacién conjunta y concertada de varios, todos son
coautores del subtipo agravado aunque solo uno de ellos haya desplegado un comportamiento
sexual». De esta manera, se da por zanjada la larga polémica doctrinal y jurisprudencial sobre los
titulos de imputacién en agresiones sexuales grupales'4.

b. Sobre la cuestion concursal

El TS también aborda la espinosa cuestién concursal, y decide que son casos de concurrencia
delictiva («tantos delitos como intervinientes») que deben resolverse, por norma general,
optando por la regla de la continuidad delictiva del art. 74 CP. Para llegar aqui, el Tribunal
descarta dos interpretaciones que también habian sido defendidas doctrinal vy
jurisprudencialmente: la unidad de hecho y el concurso real.

Indica la propia Sentencia que «[e]n la jurisprudencia de los Gltimos afios encontramos precedentes
de muy distinto signo, algunos, con votos particulares: desde los que optan por la unidad natural
de accion, hasta los que consideran que hay tantos delitos en concurso real como accesos; a veces,
no siempre, no se aplica el subtipo cuando se interviene en el acceso de otro; otras, se distingue
segln sean solo dos o mas autores; en ocasiones se califica como delito continuado, bien de forma
muy argumentada, bien por los condicionantes que impone la impugnacion que se ventila».

En primer lugar, rechaza que estos sean supuestos de unidad de hecho (lo que abria la posibilidad
de aplicar la unidad tipica o natural de accion'® o el concurso ideal'®), aunque admite que seria
factible alguna salvedad muy excepcionalmente!’. Los argumentos que utiliza para justificar la
ruptura del hecho son dos: la pluralidad de resultados y consideraciones de proporcionalidad.

13 Por supuesto, el TS no prejuzga todos los tipos de casos (podrian pensarse ejemplos en los que la persona sea
cooperadora necesaria o complice de una agresion sexual grupal). Lo que estd impugnando es que una persona
que participa en fase ejecutiva del hecho deba ser considerada cooperadora necesaria solo por no realizar lo que
se considera el «injusto nuclear».

4 En los Gltimos anos, la doctrina mayoritaria coincidia en que la calificacion adecuada en estos supuestos era la
de autor/coautor. Por todos: BOLDOVA PASAMAR, «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS
344/2019, de 4 de julio, en el conocido como “caso de La Manada”», Diario La Ley, (9500), 2019, p. 6; FARALDO
CABANA, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.9 Epoca, 2019, p. 392; DiAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO
BARREALES, «El delito de agresion sexual: analisis de la conducta tipica de los arts. 178.1 y4y 181.1y 3 del Cédigo
Penal», Revista Ius Criminale, (3), 2025, pp. 17 ss. Cfr., sin embargo, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, La Ley Penal,
2024, p. 3.

15 Esta ha sido una posibilidad que ha respaldado la jurisprudencia anecdéticamente (STS 1295/2006, Penal, de 13
de diciembre), y defendida por un sector minoritario de la doctrina: BOCANEGRA MARQUEZ, «La figura italiana de
violenza sessuale di gruppo: ;un modelo a seguir en Espafia?» Revista de Estudios Juridicos y Criminoldgicos, (8),
2023, p. 213; DE MOSTEYRIN SAMPALO, «Las tres formas de punir las violaciones grupales», Diario La Ley, (10288),
2023, pp. 1-22; GONZALEZ TASCON, Las agresiones sexuales cualificadas a personas en edad legal de consentimiento
sexual. Repercusiones de la reforma del Codigo penal por las leyes orgdnicas 10/2022 y 4/2023, 2025, p. 108; SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, «La violacién por “actuacién conjunta” (art. 180.22 CP)», Cuadernos de Politica Criminal,
(135), 2021, pp. 77-78; VALVERDE CANO, InDret, 2024, passim.

16 CANTARD VANNI, La arquitectura del concurso de delitos, 2026, pp. 254 ss.

7 La propia Sentencia proporciona un ejemplo tras insistir en que estas excepciones son de muy dificil aparicion:
«por buscar un ejemplo, introduccién de un objeto a la cavidad vaginal por la propia victima ante la presencia de
dos personas que han conseguido mediante intimidacién que se pliegue a su imposicién».
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El primero de ellos se entiende mejor si partimos del tratamiento de las lesiones cometidas
conjuntamente por varios individuos. En este caso, la repeticién de punetazos, tortazos o
patadas, o la rotacién de roles, no obliga a romper la unidad de accidon. Habria una realizacion
iterativa o progresiva del tipo que podemos cuantificar en atencién inicamente al dano global
constatable (una herida que requiere tratamiento facultativo, un hueso roto, un labio partido). Y
ese resultado total, esa obra colectiva, se puede atribuir por completo a todos los responsables —
y no alicuota o solidariamente—.

Sin embargo, una agresion sexual (y, mas especificamente, un acceso carnal) tiene como
ingrediente un contacto no consentido de caracter sexual que va por tanto mas alla de lo
meramente fisico. En otras palabras: este tipo de contacto tiene una vertiente interpersonal que
genera un injusto distinto que no puede facilmente conformar una unidad's. Al menos, esto es lo
que se puede deducir de los siguientes extractos de la Sentencia:

«Los delitos sexuales presentan singularidades que dificultan el traslado mimético de pautas
fijadas para otras modalidades criminales [...] El contacto corporal con una significacién sexual,
que, por lo general y salvo supuestos muy excepcionales, ha de estar presente como elemento
esencial de la accion tipica, introduce un ingrediente que no es baladi y que genera diferencias [...]
La pluralidad de intervinientes (no en la violencia o intimidacién, sino en los actos con
significacion sexual) comporta un salto cualitativo, una diferencia ontologica que va mas alla de la
pura superioridad y que no se aprecia, sin embargo, en un robo o en unas lesiones».

En segundo lugar, de la argumentacion también transpira la idea de que la unidad de accién o de
hecho seria una solucién desproporcionada (por defecto), que no se haria cargo del salto de
injusto que supone que un hecho de esas caracteristicas sea ejecutado por varios individuos
distintos:

«Intuitivamente se capta enseguida. Dos accesos carnales sucesivos por la misma persona sugieren
menor gravedad que dos accesos carnales consecutivos a cargo de dos sujetos, siempre en el marco
de una misma situaciéon intimidatoria o de anulaciéon de las facultades cognitivas. Incluso si
estamos ante un inico acceso carnal seguido de tocamientos practicados por otro de los participes
se percibe algo diferente al Ginico acceso carnal que absorbe otros previos tocamientos de un tinico
sujeto, aunque la intimidacién haya sido protagonizada por ambos».

En fin, tras la cesura del hecho, dando lugar a multiples delitos sexuales, queda por decidir si se
puede aplicar la continuidad delictiva —que el art. 74.3 admite excepcionalmente— o si «la
naturaleza del hecho y del precepto infringido» obliga a la acumulacién en concurso real, debate
que habia propiciado una discusién muy viva en la doctrina'®. Para consagrar la continuidad como

18 Esto, por otro lado, es coherente con la doctrina jurisprudencial mds reciente que se ha referido al bien juridico
en el delito de agresion sexual. Al hilo del engafio en las agresiones sexuales, la STS 603/2024, Penal, de 14 de
junio (ECLI:ES:TS:2024:3418), determina que serian tipicas ciertas suplantaciones de identidad (no todas), lo que
a mi juicio apunta a que el delito también tiene una dimensién intersubjetiva relacionada con la intimidad.

19 BOCANEGRA MARQUEZ, en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.), La perspectiva de género en la «Ley de Solo
Si es Si». Claves de la Polémica, 2023, passim; CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito continuado, 2018, pp. 56-
58; CARUSO FONTAN, «Reflexiones en torno a la aplicacién de la continuidad delictiva en el caso de la Manada», en
FARALDO CABANA/ACALE SANCHEZ (dirs.), La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales
en Espana, 2018, pp. 217-246; CARUSO FONTAN, «Sobre la realizacién iterativa de tipos penales y la necesaria
delimitacién entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», Revista Penal, (36), 2015, pp. 36-60;
FARALDO CABANA, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, 2019, pp. 392 ss. También, tGltimamente,
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regla general recurre a dos argumentos: uno normativo (el art. 74 CP no lo impide) y otro,
nuevamente, de proporcionalidad.

En cuanto al primero, el TS recuerda que se cumple tanto con el requisito objetivo (es una ofensa
contra la libertad sexual), como subjetivo (identidad del sujeto pasivo), que son los Gnicos
escollos normativos insalvables a la aplicacion de la continuidad.

Dedica mucha mads atencién al segundo argumento, mdas problematico (es el que ataca
precisamente el Voto Particular), ya que prima facie parece peliagudo sostener que una agresion
sexual grupal no encaja en una de las excepciones a las que se refiere el art. 74 CP. Aunque no
explicitamente, alude a la doctrina del «<hecho acompanante caracteristico»?’, que se refiere a lo
que el legislador ha considerado para la fijacién del marco penal del precepto, teniendo en cuenta
los hechos que aparecen juntos con mas frecuencia (lo cual es un dato empirico)?!:

«laférmula del art. 180.1.12 es muy abierta. Encajan en ella supuestos muy diversos. La experiencia
—desalentadora vy triste, pero tozuda— ensefia que la hipdtesis menos grave (un acceso carnal
perpetrado con la ayuda de otro) no es la més frecuente: lo habitual es que alguno o algunos mas
de los intervinientes roten. Es por ello 16gico suponer que el art. 180.1.12 no excluye radicalmente
esos supuestos y que, justamente desde su lectura —naturaleza del precepto infringido: art. 74.3
CP—, se hace viable abrir esos casos a la posibilidad de continuidad delictiva. La naturaleza del
precepto penal infringido —y en este caso se trata de un precepto que incorpora en su tipicidad la
pluralidad de autores— es uno de los criterios para dilucidar la compatibilidad de la continuidad
delictiva con la delincuencia sexual».

Bésicamente, lo que se mantiene es que el legislador tuvo en cuenta esta pluralidad de ataques
sexuales a la hora de esbozar el art. 180.1.12 CP, y no solo la pluralidad de autores. La naturaleza
del hecho debe leerse en esos términos. De lo contrario, advierte con razon, seria automatica la
aplicacion del concurso real, y seria obligado imponer una pena de 20 anos para las agresiones
sexuales grupales, al alcanzarse con dos coautores el maximo de cumplimiento efectivo (art. 76
CP). Este resultado, por otro lado admisible, debe reservarse a los casos excepcionales. De este
modo, solo cuando se trate de un supuesto verdaderamente anémalo, por la «amplitud del marco
temporal, el nimero de accesos, la brutalidad intensificada, alguna circunstancia singular en el
sujeto pasivo, u otros factores», razones relacionadas con el hecho concreto desaconsejaran
acudir al (normalmente beneficioso) instituto de la continuidad delictiva.

Esta interpretacion, ademas, tiene la ventaja de permitir una respuesta mas matizada y ajustada
al hecho concreto, ya que la continuidad delictiva permite recorrer no solo la mitad superior del
marco de la infraccién més grave, sino también el grado superior (en este caso, limitdndose a la
mitad inferior). De hecho, la propia Sentencia recomienda decididamente que se navegue por

LOPEZ BUENO, «Coautoria y concurso: luces y sombras de la STS 240/2026 en las agresiones sexuales grupales», en
prensa.

20 Una magnifica reconstruccion de esta doctrina puede encontrarse en ESCUCHURI AISA, Teoria del concurso de leyes
y de delitos, 2004, pp. 181 ss., quien se muestra critica con esta doctrina.

21 Esto es lo que nos permite sostener, por ejemplo, que un delito de robo con violencia o absorbe lesiones que no
alcanzan cierto grado de gravedad, a pesar de que, si se realizaran en otro contexto, darian lugar a delitos
independientes. Hasta que se introdujo la clausula concursal del art. 194 bis CP, también era frecuente sostener
que las agresiones sexuales absorbian lesiones psiquicas y fisicas de poca entidad. Sobre esta idea, relacionada
con la construccion de la unidad tipica de accién, me vuelvo a remitir a VALVERDE CANO, InDret, 2024, pp. 361 ss.,
y la bibliografia ahi citada.

717



InDret 3.2026 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

este marco —y que no se opte siempre por poner la pena minima, como es lo habitual—, para
ajustarlo a consideraciones de proporcionalidad ordinal: «para evitar la infrapunicion, que, igual
que la sobrepunicién, atenta contra el principio de proporcionalidad, ha de manejarse con
moderacidén, pero con criterio y rigor, la posibilidad (art. 74.1) de elevarla pena hasta la mitad
inferior de la pena superior en grado (lo que permite llegar a una pena de prisién de dieciocho
anos y nueve meses)».

3.2. El razonamiento del Voto Particular

El Voto Particular, firmado por cuatro Magistrados, discrepa en un Gnico punto: no es la
continuidad delictiva, sino el concurso real, la solucidon que deberia erigirse como regla general.
El delito continuado es una institucién cuyo ambito natural de aplicacién son precisamente los
delitos que no afectan a bienes de naturaleza personal, por lo que, cuando estamos ante las
excepciones admitidas por el art. 74.3 CP (delitos contra el honor y la libertad sexual), estas han
de leerse en el sentido mas restrictivo posible. O, lo que es lo mismo, que debe interpretarse
generosamente la clausula que opone la «naturaleza del hecho» para excluir la continuidad:

«La sentencia de la mayoria disefia unas pautas de interpretacién, con las que estamos de acuerdo,
que permiten resolver la concurrencia de actos plurales. [...] La discrepancia surge sobre dos
aspectos. El primero, cuando refiere, fundamento decimosexto, que los hechos integran un delito
continuado porque «no concurre un factor relevante que impida la aplicacién del art. 74.3 CP». [...]
Con la interpretacion de la mayoria la excepcién se ha convertido en regla general, lo que contradice,
a nuestro juicio, el tenor del art. 74 CP. En segundo término, en el caso concreto, la naturaleza del
hecho, tres sujetos que agreden con violencia e intimidacién a una mujer, con sendas penetraciones,
y eyaculaciones en la cara y boca de la mujer, es un acto que por su brutalidad, y siguiendo la
argumentacion que expresa la Sentencia, de la mayoria, impediria la unificaciéon del delito
continuado».

No parece que las agresiones sexuales en grupo sean eventos que, por su naturaleza, merezcan
un tratamiento beneficioso, sobre todo teniendo en cuenta que el concurso real es la opcién
preferida en delitos donde se emplean medios violentos e intimidatorios. ;Por qué hacer una
excepcion con las manadas? En el fondo, lo que se sostiene es que se estd realizando una
interpretacion anémala de las pautas de aplicacion de la continuidad delictiva. Si entre los
factores de exclusion se encuentran aspectos como la brutalidad de los hechos y otras
circunstancias singulares, ;cémo pueden descartarse entonces eventos tan graves que
normalmente se ejecutan en condiciones de brutalidad?

A los Magistrados discrepantes no se les escapa el peso que el argumento de la desproporcion
penoldgica tiene en la Sentencia. No obstante, no creen que este sea atendible («La consideracion
de dosimetria penal es ajena a la aplicacién, o no, del delito continuado»)?. Esto, mantienen,
concierne al legislador, pero no a los jueces, que se enfrentan Gnicamente al problema de la
subsuncion de los hechos en el art. 74 CP: o se dan o no se dan los presupuestos de aplicacién de
la continuidad delictiva, pero no cabe una via intermedia.

22 Concuerda LOPEZ BUENO, «Coautoria y concurso: luces y sombras de la STS 240/2026 en las agresiones sexuales
grupales», en prensa.
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4. Algunas consideraciones criticas

4.1. Sobre la aplicacién del subtipo agravado del art. 180.1.1% CP y la calificaciéon de los
intervinientes como coautores

El TS aprovecha el cuestionamiento de la aplicabilidad de la agravante «por la actuacién conjunta
de dos 0 mas personas» para pronunciarse sobre dos cuestiones: primero, sobre su fundamento
dual (mayor desvalor de acciéon y de resultado); segundo, sobre su aplicabilidad a los co-
intervinientes, que deben ser considerados coautores. En realidad, solo lo primero era necesario
para despejar las dudas sobre la afectacion al bis in idem.

Al actuar conjuntamente se reducen o expropian las posibilidades de defensa (légica de la
alevosia o abuso de superioridad), pero también el acto es mas humillante y se «intensifica el
atentado a la dignidad e intimidad». Para una parte de la doctrina, no obstante, el hecho de que
el art. 180.1.22 CP se haga cargo de este desvalor de resultado (se agravan los «actos que revistan
un caracter particularmente degradante o vejatorio»), nos obliga a encontrar un fundamento
Unico en el primer apartado relacionado exclusivamente con el desvalor de accion?.

A mi juicio, el razonamiento de la sentencia es perfectamente atendible. Las circunstancias
agravantes pueden compartir fundamento de manera parcial; sin ir mas lejos, los apartados 32,
52 y 72 del propio art. 180.1 CP agravan la pena por el aprovechamiento de circunstancias
(relacionadas con el individuo o la situacién) que bien reducen o impiden las posibilidades de
defensa, o bien favorecen la impunidad del agresor. El solapamiento de fundamentos lo inico
que obliga es al examen cuidadoso de las circunstancias para evitar el bis in idem: que el mismo
hecho, que incrementa el desvalor de accién o de resultado, se tenga en cuenta una sola vez.

Por otro lado, el desvalor de resultado no se limita al aspecto vejatorio o humillante, también
hay un atentado adicional contra la intimidad. Esto se percibe con claridad en el siguiente
ejemplo: imaginemos que una pandilla rodea a un individuo y comienza a pegarle una paliza en
un parque. Tras algunos punetazos y patadas que le rompen los huesos de un dedo, deciden
obligarle a practicar una felacién. Uno de ellos graba todo el episodio de principio a fin y luego
lo publica en un foro en internet. Lo que es delictivo de acuerdo con el art. 197 CP es grabar y
difundir los hechos que tienen naturaleza sexual, pero no lo que ha ocurrido antes. Esto muestra
que la valoracion social de los hechos objeto de grabacion es distinta, reflejo de su significado a
nivel individual como pertenecientes a un nticleo especialmente intimo —y sobre el que hay
posibilidades reforzadas de exclusiéon—. El que solo los castiguemos cuando se graban y no solo
cuando se miran (o perciben), por razones de proporcionalidad, no niega esta premisa principal.

%5 GONZALEZ TASCON, Las agresiones sexuales cualificadas a personas en edad legal de consentimiento sexual.
Repercusiones de la reforma del Cédigo penal por las leyes organicas 10/2022 y 4/2023, 2025, pp. 99 ss. Similar,
ACALE SANCHEZ/FARALDO CABANA, «Circunstancias agravantes de los delitos contra la libertad sexual: actuacién en
grupo y condicion de pareja o ex pareja», en MUNOZ SANCHEZ et al. (dirs.), Estudios politico-criminales, juridico-
penales y criminoldgicos. Libro homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, 2023, pp. 1178 ss. Cfr., por el
contrario, MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en
QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al Cédigo penal espaiiol, Tomo I, 7.2 ed., 2016, p. 1292; MOYA FUENTES, Las
agresiones sexuales a mayores de 16 anos: una revisién critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial
contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimiento de la victima, 2024, p. 162. Vid., también
la Circular 1/2023, de 29 de marzo, de la Fiscalia General del Estado (p. 32).
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Asi entendido el fundamento de la agravacién, es evidente que el bis in idem no se ve afectado
en el caso de que se aplique a un Unico co-participe. No hay un individuo que «hace propio» el
hecho de otro, o que simplemente se adiciona a él, sino que co-determina su significado. Es
importante resaltar que lo decisivo no es el titulo de imputacién: si efectivamente habia un
problema material de doble incriminacién —porque la misma circunstancia sirve tanto para
fundar como agravar la pena—, este problema no se disuelve magicamente con un simple cambio
de etiquetas (recalificando como autores a los cooperadores necesarios), porque el mismo
inconveniente subsistiria en el coautor. Ahora bien, si lo que ocurre es que la presencia de otro
transforma el hecho en algo distinto y mas nocivo, nada impide que eso agrave la responsabilidad
de cualquiera que intervenga en €l (como participe o como coautor)..

Esta interpretacién ofrece rendimientos adicionales a la hora de decidir qué hechos en los que
intervienen varios merecen la aplicacién del subtipo agravado. Pensemos en los siguientes
supuestos: 1) A, guardia de seguridad en un centro de acogida, da las llaves a B para que este entre
en el centro y agreda sexualmente a X. 2) A, guardia de seguridad en un centro de acogida, da las
llaves a By a C para que agredan sexualmente a X de manera conjunta. 3) D y F, en una fiesta y de
comun acuerdo, abordan a una chica (Y) y la llevan a una habitacién, donde entran de forma sucesiva
para agredirla sexualmente, esperando cada uno su turno en la puerta. 4) D y F quieren dar a Y una
lecciéon y deciden que la agredirdn sexualmente por separado: uno lo hard en julio y otro en
septiembre. Solo estaria justificada la aplicacién del subtipo agravado en los casos 2) y 3), aunque en
todos ellos haya una actuacion conjunta. En el ejemplo 2), se trata de una circunstancia comunicable
al participe por estar referida a la ejecucién material del hecho y los medios empleados (art. 65.2
CP). En el caso 3), no solo hay una inocuizacién de las posibilidades de defensa de la victima al estar
apostados la puerta de la habitacién, ambos estan presentes en el hecho. Aunque haya una barrera
fisica que les impide acceder sensorialmente a ciertas dimensiones del acto sexual, son perceptibles
otros aspectos®.

Dicho esto, aunque no fuera necesario para descartar la afectacion del bis in idem, es bienvenida
la aclaracion del TS de que todos los intervinientes son coautores —y no autores de la conducta
sexual propia y cooperadores de la de los demds—. Destaca que esta exégesis refleja una «visiéon
trasnochada de los delitos sexuales como categoria de infracciones de propia mano», y creo que
no le falta razén?. Esta interpretaciéon como delito propria manu era razonable cuando la
violacién consistia en el yacimiento con una mujer (art. 429 CP/1973)?". Pero en el momento en
el que la agresién sexual se define como un atentado contra la libertad sexual de otra persona,
cabe apreciar autoria por este delito incluso aunque el contacto sexual lo realice un tercero (por
ejemplo, actuando bajo error de tipo invencible) o lo haga la propia victima (porque el agresor la

2 En realidad, incluso los autores que mantienen que el fundamento de la agravacién unitario por una mayor
peligrosidad (esto es, en un mayor desvalor de accién), no ven problema de bis in idem a su aplicacion a los
coautores o participes: GONZALEZ TASCON, Las agresiones sexuales cualificadas a personas en edad legal de
consentimiento sexual. Repercusiones de la reforma del Cédigo penal por las leyes orgdnicas 10/2022 y 4/2023, 2025,
p. 107.

% De la misma manera que la agravacion de perpetrar el delito de lesiones del art. 153 CP «en presencia de
menores» no requiere que estos hayan visto directamente la agresién: STS 188/2018, Penal, de 18 de abril
(ECLI:ES:TS:2018:1378).

% Cfr., sin embargo, GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, La Ley Penal, 2024, pp. 3 ss.

7 Aun asi, algunos autores diferenciaban entre lo que el delito tenia de imposicién de fuerza e intimidacién y lo
que tiene de corporal (especificamente sexual), para decir que los coautores materiales eran los que participaban
en el primer aspecto y los coautores principales en el segundo: CARMONA SALGADO, Los delitos de abusos
deshonestos, 1981, pp. 204 ss.; GONZALEZ RUS, La violacion en el Cédigo Penal espaiiol, 1982, pp. 411 ss.; BOIX REIG,
El delito de estupro fraudulento, 1979, p. 351.
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ha obligado a masturbarse bajo amenaza)?®. Igual que nadie romperia el titulo de imputacién en
un robo con violencia, castigando al que realiza el apoderamiento como autor y al que ejerce la
violencia como cooperador necesario, no hay razones de peso para romperlo en una agresion
sexual en el que se reparten las funciones.

4.2. Sobre la concurrencia delictiva y la aplicacion de la continuidad

La solucién a la cuestién concursal es el aspecto mas controvertido de la Sentencia. Y esto
seguramente es inevitable, ya que la teoria de concursos es un tema especialmente cargado de
valoraciones. Casi nunca se trata de juicios de mera subsuncién: por poner un ejemplo muy
simple, para decidir si se aplica o no un concurso ideal, debe determinarse si uno de los delitos
abarca o no todo el injusto, y esto siempre es una valoracién?. En fin, se puede estar mas o menos
de acuerdo, pero lo cierto es que la Sentencia no se oculta tras parrafos oscuros y contradictorios,
sino que expone los argumentos de forma ordenada y comprensible, y gracias a esto uno puede
detectar mas facilmente las fortalezas y las tensiones internas. A analizarlas dedicaré las
siguientes paginas.

a. Una defensa de la unidad de accion como herramienta para «contar acciones» en agresiones
sexuales grupales

Como vimos, la Sentencia descarta que haya un tinico hecho atribuible a todos los intervinientes.
A diferencia de lo que ocurriria con unas lesiones, o un homicidio, o incluso un delito contra la
intimidad o contra la integridad moral, la unidad de sujeto pasivo no determina la unidad tipica.
Debe haber entonces algo distinto en los delitos sexuales que nos obliga a «romper» la unidad de
hecho cuando hay varios, algo que no ocurre en ningtn otro delito. La razén que se nos
suministra para justificarlo es normativa: la intervencién de cada individuo genera un injusto
distinto y esto supone un hecho nuevo®. No es una mera realizacién iterativa del tipo que
incrementa el dano cuantitativamente. Hay un salto cualitativo.

El problema es que esa argumentacién me parece incompatible con el abandono de la doctrina
de los delitos de propia mano que habia proclamado la propia Sentencia unos parrafos antes.
.Cudl es exactamente el injusto que genera cada individuo y por qué no puede conformar una
unidad? ;Por qué el elemento esencial de la cesura es el sujeto activo y no, por ejemplo, las
distintas vias por las que se accede carnalmente, que también suponen una intensificacién de la
injerencia en la libertad sexual?3!

28 Cfr., DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, Revista Ius Criminale, (3), 2025, pp. 18 ss.

29 ESCUCHURI AISA, Teoria del concurso de leyes y de delitos, 2004, passim. Ademads, algunos autores destacan que el
nivel de detalle de este examen depende de las consecuencias que se haya asociado a la pluralidad o unidad
delictiva, cuanto mas dréstica sea la diferencia entre ambas, mas esencial deviene este examen: GRECO/LEITE,
«Concurso de delitos: un primer intento de reorientacién (desde una perspectiva brasilefia)», en PENARANDA
RAMOS/POZUELO PEREZ (dirs.), Una propuesta de reforma para la regulacién racional de la concurrencia delictiva en el
Cédigo Penal espariol, 2024, pp. 101 ss. Similar, CANTARD VANNI, La arquitectura del concurso de delitos, 2026, pp.
173y passim.

%0 Critico con esta forma de operar, basada en el nimero de resultados (o Gnicamente con consideraciones de
proporcionalidad): CANTARD, «Unidad de conducta y resultados multiples como concurso “real”. Observaciones
criticas a los fundamentos del Acuerdo de Pleno del Tribunal Supremo de 2015», InDret, (3), 2023, pp. 519-553.

51 Desde la perspectiva del bien juridico protegido, no seria del todo irrazonable sostener que esta injerencia
intensificada supone también un salto cualitativo y no solo una intensificacién cuantitativa. Esto es lo que
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A esto puede responderse que, cuando el legislador introdujo el delito de atentado contra la
libertad sexual, no estaba previendo las agresiones realizadas por varios individuos a la vez y si
los distintos accesos (de nuevo la doctrina del «hecho acompanante caracteristico»). Castigar
Unicamente por los art. 178 o0 179 CP seria desproporcionado por castigar demasiado poco. Como
la determinacion de qué es un «hecho» no es algo que aparezca espontaneamente en la
naturaleza, sino algo que al menos en parte decidimos, puede tomarse en consideracion el dato
de los distintos individuos que participan sucesivamente como elemento de cesura. El problema
es que la conducta realizada de manera grupal si esta prevista ex lege. El legislador ha tomado en
consideracion este elemento normativo en particular y ademas le ha asignado un valor especifico
atendiendo a si es 0 no un acceso penetrativo, o a si concurren ciertos medios comisivos.

En el fundamento juridico décimo tercero se realiza una defensa brillante de por qué el «<hecho»
al que se refiere el art. 180.1.12 CP engloba no solo los supuestos mas simples (un acceso carnal
perpetrado con ayuda de otro), sino otros mas graves y habituales como la rotacién de roles. El
TS utiliza la doctrina del <hecho acompanante caracteristico» para justificar por qué este no es
un caso excepcional que impide apreciar la continuidad delictiva, por otro lado admisible en
delitos contra la libertad sexual. Lo sorprendente es que esta misma argumentacién valdria
también para sostener que ha existido un tinico hecho tipico de los arts. 178 0 179 en relacién
con el art. 180.1.1% CP. Si el legislador, al prever la agravante de actuacion conjunta, estaba
pensando tanto en supuestos de pluralidad de autores, como de pluralidad de ataques sexuales
por distintos actores, entonces tuvo que prever también una pena adecuada para esas hipotesis.
;Cual es entonces la justificacion de la ruptura de la unidad tipica de accién? ;Por qué «saltarse»
aqui la valoracién del legislador acudiendo al expediente de la pluralidad de hechos?

Es preciso advertir ademas que esta interpretacién puede ser contradictoria o problematica en
relacion con la interesantisima doctrina de la «cosa medio juzgada», que emana de la misma Sala
y es esbozada por ejemplo en la STS 791/2025, de 1 de octubre (ECLI:ES:TS:2025:4248). Aunque
esta resolucion mereceria un comentario aparte, me voy a limitar a exponer lo esencial. En este
supuesto se enjuicia un blanqueo de capitales en Espafia por unos hechos relacionados con el
trafico de drogas de los cuales result6 absuelto (al menos parcialmente) en Suecia. En la
Sentencia, cuyo ponente es también el Magistrado Antonio del Moral Garcia, el Tribunal
aprovecha que se plantea una cuestion sobre cosa juzgada para pronunciarse sobre el alcance de
la «cosa». En concreto, se pregunta cudndo hay un objeto idéntico que impide un nuevo
enjuiciamiento —el eadem res del bis in idem— y cuando solo se da una identidad parcial que,
aunque no impide la apertura del proceso, si que puede producir algiin tipo de efecto.

La premisa es que los hechos que conforman una unidad de accién constituyen también una
unidad de enjuiciamiento, una inica «cosa» que, si se enjuicia, se convertird en «cosa juzgada».
Para juzgar esos hechos, puede decirse que el Estado solo tiene un tiro (con muy contadas

mantiene Cantard Vanni, que defiende la aplicacién del concurso ideal en estos casos (porque presupone, claro,
la unidad de hecho del art. 77.1 CP): CANTARD VANNI, La arquitectura del concurso de delitos, 2026, pp. 260 ss.

32 PENARANDA RAMOS, «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una pluralidad de resultados
mediante una sola “accién”?», en PENARANDA RAMOS/POZUELO PEREZ (dirs.), Una propuesta de reforma para la
regulacion racional de la concurrencia delictiva en el Codigo Penal espaiiol, 2024, pp. 189 ss.; MANALICH RAFFO, «El
concurso de delitos: Bases para su reconstruccion en el Derecho Penal de Puerto Rico», Revista Juridica UPR, (74-
4), 2005, p. 1039; MALDONADO FUENTES, «Unidad de accién, unidad de hecho y unidad de delito en el concurso de
delitos», Revista Chilena de Derecho, (47-3), 2020, p. 751. Cfr., sin embargo, CANTARD, InDret, (3), 2023, pp. 535 ss.
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excepciones). La Sentencia pone el ejemplo de una persona que dispara de forma sucesiva a otra
hasta que la mata. Aunque haya varias tentativas distinguibles, que podrian sancionarse aparte
ya que son hechos diferenciables que afectan a bienes personales, lo usual es que se agrupen bajo
el tipo de homicidio y se castiguen como un tnico delito. Si luego se descubre que fueron cinco
intentos de disparo, y no solo dos (como se enjuicid), estos nuevos «hechos» no afectan al
instituto de la cosa juzgada: sigue siendo el mismo objeto —eadem res—, por lo que un nuevo
enjuiciamiento seria contrario a la prohibicién del bis in idem.

Este efecto no alcanza a los hechos que son distintos, pero que se agrupan normativamente por
distintas razones. Esto ocurre, dice el TS, en «los delitos de tracto continuado, o de actos plurales,
o delitos continuados y asimilables —todos aquellos en que acciones diferentes, también desde
el punto de vista juridico, y distinguibles, son agrupadas por el legislador penal para conformar
con ellas un tnico delito». En estos casos el instituto de la cosa juzgada reclama modulaciones3.
Por ejemplo, cuando una sentencia recoge unos hechos que podrian haberse unificado ex art. 74
CP con otros hechos ya juzgados con anterioridad, esto debe tenerse en cuenta en la nueva
resolucién. Para ello la Sentencia utiliza la expresién «cosa medio juzgada»®.

Asi mirado el problema —en su vertiente procesal—, emerge a la superficie lo problemadtico (y
ficticio) que resulta tratar las agresiones sexuales grupales como un problema de pluralidad de
hechos. Imaginemos que, tras haberse enjuiciado una manada aplicando el subtipo agravado de
actuacién conjunta, se descubriera que fueron cuatro, y no tres, los que intervinieron: ;se deberia
abrir una nueva causa para los tres enjuiciados anadiendo el delito del cuarto sujeto, que seria
normativamente acumulado a los delitos ya cometidos y juzgados? ;De verdad que no podria
oponerse la objecion de la cosa juzgada, sino que seria, a lo sumo, una cosa «medio juzgada»? A
mi juicio, la respuesta debe ser negativa, ya que me parece claro que esta situacién es mas
parecida a las tentativas sucesivas de homicidio (supuestos de realizacién iterativa o progresiva
del tipo), que a aquellas en las que el individuo hurta cosas ajenas en dias distintos y es sujeto a
diferentes procesos susceptibles de unificacién con el instituto de la continuidad. Pero una
respuesta como la que ofrece la Sentencia objeto de comentario, que establece una pluralidad de
acciones diferenciables, deberia permitir un nuevo enjuiciamiento.

Por ultimo, es de justicia mencionar que la opcién de la Sentencia por la pluralidad de hechos si
que presenta una clara ventaja frente a la solucién de la unidad. No solo permite ajustar la
respuesta a la gravedad de los hechos (por ejemplo, si son muchos los individuos), al poder subir
el grado de la pena, sino que también neutraliza un potencial efecto adverso. Pensemos en casos
—no tan infrecuentes— en los que concurren ciertas circunstancias que obligan a reducir la pena
un grado (por tratarse de una tentativa, o por haber una circunstancia atenuante muy cualificada,
como las dilaciones indebidas). Esto nos obligaria a imponer como maximo dos, siete o doce anos
de prisién —que son los marcos inferiores establecidos segtn el caso—, frente a los cinco, once
o trece anos y medio que permite el art. 74 CP con la nueva horquilla (la mitad superior de la
infraccién mas grave)>.

% Cft., sin embargo, CHOCLAN MONTALVO, EI delito continuado, 1997, pp. 423 ss.
% Vid., también, la STS 549/2022, Penal, de 2 de junio (ECLI:ES:TS:2022:2224).

% Aunque ciertamente cabria defender una via «intermedia» que neutralizaria este inconveniente, que es la de
entender que en las manadas habria un concurso ideal homogéneo: CANTARD VANNI, La arquitectura del concurso
de delitos, 2026, pp. 254 ss.
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Seguramente este tipo de consideraciones de proporcionalidad no son ajenas al Tribunal, algo
que no me parece prima facie negativo. La cuestion es que el precio que se paga para garantizar
la justicia en estos casos concretos puede ser muy alto, especialmente si se generaliza el recurso
al concurso real (haciendo una interpretaciéon muy laxa de la «naturaleza del hecho» del art. 74.3
CP, puerta que se deja abierta en la Sentencia) o si se modifica la regulacion del delito
continuado, excluyendo la excepcién de los delitos contra la libertad sexual, algo que por cierto
reclama desde hace anos una parte de la doctrina’. Si esto ocurre, la consecuencia automatica
de entender que hay pluralidad de hechos sera que, a partir de dos intervinientes, una agresion
sexual grupal se castiga con la pena de veinte afios de prisiéon (consecuencia que me parece que
esta resolucion trata de evitar).

b. Delito continuado vs concurso real

Con lo anterior simplemente pretendo evidenciar una tensiéon argumentativa interna: si se
insiste en que no son delitos de propia mano, luego es dificil explicar por qué cada individuo
genera un injusto especifico y por qué este no se puede acumular —como ocurre con las
lesiones—. La decision del TS no es errénea, el concepto de «hecho» no lo encontramos en la
naturaleza, pero creo que habia otras razones (dogmaticas y de proporcionalidad) que
respaldaban la interpretacién de que en una agresion sexual grupal hay un tnico hecho, agravado
por el actuar conjunto®.

Dejando de lado esta idea, ante la disyuntiva delito continuado/concurso real, las «mejores
razones» se encuentran del lado de la mayoria que opta por la continuidad delictiva. La magnitud
de la pena (y su posible desproporcidn) es el telén de fondo de todas las consideraciones, y a mi
juicio, uno de los puntos fuertes del razonamiento, aunque sea precisamente lo que critica el
Voto Particular.

La Sentencia sortea todos los obstaculos que se habian opuesto a apreciar la continuidad delictiva
en estos casos. En realidad, el dnico dique insalvable es la unidad de sujeto pasivo, ya que los
demas que se habian senalado por la doctrina o no estaban contemplados en la ley (que no exige
unidad de sujeto activo ni unidad de titulos de imputacién), o no eran decisivos®. El problema
reside en lo contraintuitivo de entender que la excepcién a la continuidad en atencién a la
«naturaleza del hecho» (art. 74.3 CP) no alcanza a un evento normalmente tan grave como es una
agresion sexual grupal.

Resulta menos contraintuitivo si ponemos en contexto la situacién: no es que estemos aplicando
la continuidad delictiva a sucesivas agresiones sexuales grupales que se realizan en dias distintos

36 RAMON RIBAS, «Aciertos y desaciertos de la reforma de los delitos sexuales», en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN
(coords.), La perspectiva de género en la «Ley de Solo Si es Si». Claves de la Polémica, 2023, p. 405.

57 No he venido aqui a hablar de mi libro. Por eso me remito a VALVERDE CANO, InDret, (2), 2024, pp. 333 ss.

% Aqui es obligado mencionar los excelentes trabajos de Caruso Fontan y Bocanegra Marquez que han realizado
una labor de sintesis y respuesta a los principales argumentos contra la continuidad delictiva en agresiones
sexuales grupales, que se pueden resumir en que los siguientes: la presencia de violencia o intimidacién (por
afectar a bienes eminentemente personales); la falta de identidad de titulos de imputaciéon o la naturaleza
especialmente grave de ese tipo de eventos: BOCANEGRA MARQUEZ, en GARCIA ALVAREZ/CARUSO FONTAN (coords.),
La perspectiva de género en la «Ley de Solo Si es Si». Claves de la Polémica, 2023, passim; CARUSO FONTAN, «Sobre la
realizacidn iterativa de tipos penales y la necesaria delimitacién entre la “unidad natural de accién” y el delito
continuado», Revista Penal, (36), 2015, pp. 36-60; CARUSO FONTAN, Unidad de accion y delito continuado, 2018,
passim.
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con una misma victima. Este seria un «caso claro» donde la naturaleza de los hechos impide la
continuidad. Lo que se esta discutiendo es su apreciacion en un mismo evento (que, recordemos,
desde el punto de vista de un observador imparcial, puede ser calificado como un tinico hecho).
Aqui son muy pertinentes las consideraciones de la Sentencia sobre qué es lo habitual en un
hecho de esas caracteristicas. Teniendo en cuenta la pena (que alcanza los quince anos),
seguramente el «<hecho» en el que esta pensando el legislador no excluye las manadas en las que
hay rotacion de roles. Y este es el hecho que sirve como unidad de medida del art. 74.3 CP y no
las agresiones sexuales grupales en abstracto (que, obviamente, siempre van a merecer
socialmente el calificativo de graves). Solo cuando las circunstancias del evento concreto
exceden estos limites, puede sostenerse que la «naturaleza del hecho» impide la apreciacién de
la continuidad. Estos son los términos en los que creo que debe entenderse la siguiente
afirmacién de la Sentencia:

«No puede descartarse a priori en esos supuestos la punicion a través del art. 74.3 CP. La naturaleza
del precepto infringido: art. 180.1.1* que contempla como presupuesto la presencia de varios
autores, se antoja territorio propicio para ese entendimiento que permitiria acomodar la severidad
del castigo (nunca inferior a trece anos y seis meses si se producen accesos) a las circunstancias
concurrentes y siempre y cuando éstas (naturaleza del hecho) no aconsejen acudir a las reglas del
concurso real (art. 76 CP)».

Se dice en el Voto Particular que la «dosimetria penal es ajena a la aplicacién, o no, del delito
continuado». Pero se trata de una afirmacién que cohonesta mal con el hecho de que son
elementos puramente normativos (jvalorativos!) los que el legislador suministra para excluir la
continuidad delictiva (naturaleza del hecho y del precepto infringido). Me parece ingenuo
sostener que las cuestiones relacionadas con la proporcionalidad, o con la pena justa, son ajenas
al aplicador del Derecho. ;Cémo pueden agruparse normativamente eventos a efectos de la
«unidad tipica de accién» sin tener en cuenta la pena? Por ejemplo: ;como determinamos qué
actos constituyen un tinico delito de trafico de drogas sin tener en cuenta que la pena es de tres a
seis anos de prision? ;Se interpretaria el tipo de la misma manera si se castigara con multa de
uno a tres meses, o seriamos en cambio mas proclives a ver los distintos actos de menudeo como
delitos independientes y agrupables con la continuidad? ;Y si se castigasen con prision
permanente revisable? Tengo la certeza de que no, de que habria diferencias sustanciales en la
interpretaciéon precisamente porque el juicio de subsuncién no es ajeno a cuestiones de
proporcionalidad —no puede serlo—, y bien esta que asi sea.

Para concluir, quizas la critica que puede realizarse es que los criterios que menciona la Sentencia
para excluir la continuidad son muy abiertos (amplitud del marco temporal, nimero de accesos,
brutalidad intensificada, alguna circunstancia singular en el sujeto pasivo) y es facil que la
excepcion acabe convirtiéndose en la regla general. No obstante, tampoco tengo muy claro que
se pudiera concretar mucho mds; al fin y al cabo, la «naturaleza del hecho» es un concepto de
contornos poco definidos.

5. Reflexion final
Tengo para mi que serd especialmente bienvenida en la Academia la proclamacion del
«abandono» de la doctrina de los delitos de propia mano que, al igual que ocurre con el pretérito

animo libidinoso, seguia proyectando su sombra sobre ciertas interpretaciones, como la decision
acerca de quién es autor y quién cooperador necesario en una agresion sexual grupal. Pero este
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no es, ni de lejos, el Gnico punto en el que la sentencia es luminosa. Son muy utiles las
consideraciones sobre el fundamento dual del subtipo agravado (art. 180.1.12 CP), no solo porque
resuelven de forma tajante la materia que era objeto del recurso y que generaba interpretaciones
jurisprudenciales muy dispares (afectacién o no del bis in idem en el castigo a los cooperadores
necesarios). También arroja luz sobre otras cuestiones que pueden presentarse en el futuro, como
la comunicabilidad de la circunstancia a otros co-intervinientes.

Por ultimo, la Sentencia zanja la vieja polémica sobre si es aceptable o no aplicar la continuidad
delictiva en agresiones sexuales grupales. Creo que hay tensiones internas con lo que se habia
afirmado anteriormente en relacion con los delitos de propia mano, pero, en cualquier caso, las
razones que otorga el Tribunal son atendibles. Abre la puerta a la aplicacion del concurso real si,
dentro de lo lesivas que son las manadas, una agresion sexual grupal emerge como especialmente
violenta o grave; pero deja bastante claro que esto es la excepcion y que la regla general debe ser
la continuidad delictiva. Esto es una buena noticia, no solo porque salvaguarda la
proporcionalidad ordinal (con lo que los defensores de la postura del concurso real no estaran de
acuerdo), sino porque en cualquier caso disminuye la inseguridad juridica en un ambito en el que
esta campaba a sus anchas (en esto creo que concordaremos todos).

Como dije, se puede estar mas o menos de acuerdo con la Sentencia, pero al César lo que es del
César: es una clase magistral de Derecho penal.

726



InDret 3.2026 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

InDret

3.2026 Otra vez los besos (y su significacion
sexual)

Comentario a la STS 193/2026, de 5 de marzo

Alejandro Freeland
Universidad de Buenos Aires
freeland.abogados@gmail.com

1. Antecedentes y hechos del caso

1.1. Los hechos que se consideraron probados son los siguientes

«Que sobre las 12.40 horas del dia 10/1/23, el acusado, Victoriano, NIE xxx, sin
antecedentes penales, se dirigi6 a Nuria cuando se encontraba esperando el autobls en la
Avenida de Espana 52 de Alcobendas y, con intencién de atentar contra su integridad
sexual, le cogié la mano besdndola, al tiempo que le solicitaba mediante gestos que la
acompanara ofreciéndole dinero, conducta que llegé a llevar a cabo hasta en dos ocasiones.»

1.2. La condena y el recurso

Por este hecho, y en juicio rapido, Victoriano fue condenado el 20 de enero de 2023, por un
juzgado en lo Penal de Madrid, como autor penalmente responsable de un delito de agresion
sexual del art. 178.1 y 3 del CP, a la pena de 18 meses de multa con cuota diaria de 3 euros,
sustitucién de un dia de privacién de la libertad por cada dos cuotas de multa impagas, y las
costas.

La sentencia fue confirmada por la Audiencia Provincial el 23 de junio de 2023. La defensa de
Victoriano recurrié en casacion motivado en infraccién de ley: i) porque entendié indebidamente
aplicados los tipos de abuso sexual (178.1. y 3 del CP) e indebidamente inaplicado el art. 173.4
parrafo 2 del CP (acoso sexual callejero). Y ii) por aplicacién indebida del art. 66.1.6° en relaciéon
con el art. 50.4. y 5 del CP (monto de la multa diaria, levemente superior al minimo).

Respecto del primero de los motivos, argumentd que ausentes estan en el caso los elementos del
tipo de abuso y agresién sexual. No hay violencia, intimidacién, abuso de superioridad o
vulnerabilidad de la victima'. Los hechos habrian ocurrido a plena luz del dia, al lado de la

! Extrafo. Estos elementos no integran el tipo por el que, finalmente, se lo condend. Que dice: «178.1. Sera
castigado con la pena de prision de uno a cuatro anos, como responsable de agresién sexual, el que realice
cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Sdlo se entendera que
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Comisaria de la Policia Nacional Alcobendas-San Sebastian de los Reyes, en una parada de
autobus de una calle de tres carriles por la que transita mucha gente y no hay ningin testigo
(v.gr. alguno de los policias de la puerta de la comisaria) que viera un «acto tan grave» que
acredite una conducta tan violenta e intimidatoria por parte de Victoriano. Asi, no hubo riesgo
para la integridad fisica ni sexual de la mujer, que si pudo sentirse molesta, agraviada y victima
de una intromisién en su zona de confort’. Postula la defensa que, en todo caso, lo que
corresponde es aplicar el tipo del art. 173.4 parrafo 2 (injuria o vejacioén injusta de caracter leve
o también llamado «acoso callejero»)®.

Respecto del segundo de los motivos, solicitd la disminucién de la cuota diaria de multa de tres
euros a dos, que es la minima que la ley establece, «dadas las circunstancias personales del
recurrente». Adelanto aqui que este motivo fue rechazado por el Tribunal, argumentando que las
mismas razones que postula el recurrente fueron las consideradas al imponerle una cuota de
multa casi en sus minimos y «porque no consta que el acusado viva en situacion de indigencia o
pobreza extrema»*.

La Fiscalia solicité la inadmisién del recurso.
1.3. Algunos otros datos en la sentencia que ayudan a apreciar los hechos

La primera dificultad aparece con una relacion de hechos probados que es, a la vez, parca y algo
excesiva («con intencion de atentar contra su integridad sexual...»). De la relacién que se hace de
la sentencia de alzada, conocemos que Nuria estaba sola en la parada de autobs; que el acusado
y la victima no se conocian; que el acusado cogié y tir6 de la mano de Nuria «hasta en dos
ocasiones», procediendo a besarla y que repitio el acto con gestos que pusieron mas nerviosa a la
victima. Con ellos (con los gestos), «describia una silueta femenina e insistia de forma gestual en
que se fueran al Metro solos, a la vez que le mostraba un billete de 50 euros». Con ello, dijo la
Alzada: «demasiado elocuente, no hace falta ser imaginativo para saber qué queria el acusado...».

La escena descrita en la sentencia resulta dificil de imaginar. Alli estd Nuria sola en la parada del
autobs, a las 12.40 de un dia cualquiera (fue un martes), en un calle transitada y llena de gente
y al lado de la Comisaria del lugar. Y, entonces, aparece en la escena Victoriano, de quien sélo
sabemos que no le alcanza para ser considerado un indigente. Parece que llega, que no estd en la
parada. Y entonces se acerca a Nuria y sin pedir permiso, le toma la mano, la tira hacia si, y la
besa (su mano, entiendo que dos veces en momentos separados en el tiempo). Y que, por lo
menos en uno de ellos (el segundo), repitié o adorné el acto con gestos que alarmaron a Nuria.
Asi, parece que, mientras besaba su mano, describia una silueta femenina (con las dos, que con
una no se puede), imagino que trazando curvas (con lo que ya no podia sostener la mano de Nuria

hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias
del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona».

? Aqui si empiezan a aparecer argumentos interesantes de contexto y situacion, «elementos periféricos» los llama
la defensa, que hacen al «sentido» de ese acto como uno constitutivo, o no, de agresioén sexual.
% Que castiga a «quienes se dirijan a otra persona con expresiones, comportamientos o proposiciones de caracter

sexual que creen en la victima una situacion objetivamente humillante, hostil o intimidatoria, sin llegar a
constituir otros delitos de mayor gravedad».

4El 178.3 CP contempla una modalidad atenuada en atencién a la menor entidad del hecho y a las circunstancias
personales del culpable. En esos casos, la pena de prision puede ser reducida a su mitad inferior o imponerse multa
de 18 a 24 meses.
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con las propias, ocupadas en ese menester). Pero es mas complicado todavia, porque en una de
sus manos, Victoriano agitaba excitado un billete de 50 euros (adivino que mientras hacia las
curvas). Y, ademas, este fendmeno insistia en forma gestual (no de palabra) que se fueran al
metro (debo sospechar que habia uno al otro lado de la calle o bien préximo, con gran cartel hacia
dénde miraria y cabeceaba el acusado). Y, ya casi me rindo del todo, cuando intento, de forma
gestual, recrear a Victoriano insistiendo a la mujer para que se fueran solos. jAunque acaso se
pueda! Dejo de dibujar curvas con mis manos y de besar el escritorio (la supuesta mano de Nuria)
y junto mis dos dedos indices en gesto rapido y repetido. Uno y dos; solos. Ty yo.

2. La sentencia del Supremo

El caso se resolvié por tres votos a dos, en sentencia STS 193/2026°. Se desestimo el recurso y con
ello, firme quedo la condena. Por la mayoria, el Juez ponente D. Vicente Magro Servet, al que
adhirieron los Magistrados D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre y D. Angel Luis Hurtado
Adridn. La disidencia fue presentada por el Magistrado D. Leopoldo Puente Segura a la que
adhirié D. Antonio del Moral Garcia.

2.1. La decision de la mayoria

Sostiene el Tribunal Supremo que los hechos probados «no pueden en modo alguno» ser
constitutivos del art. 173.4 del CP. Que no se trata de un «acoso callejero» (incluido entre los
delitos contra la integridad moral), porque existe un acto de tocamiento del agresor a la victima
que ella no tiene obligacion de soportar. Cuando estamos ante expresiones, comportamientos o
proposiciones de cardcter sexual, estamos en actos ad extra al cuerpo de la victima, en cambio,
cuando existen actos de tocamiento estamos en actos ad intra que suponen delito contra la
libertad sexual.

Seguidamente concluye (entre otras afirmaciones que enumera y lista) que: «1. Cualquier acto
de tocamiento del cuerpo de una mujer es un delito contra la libertad sexual... 2. La circunstancia
de coger lamano de la mujer y besarla con claras connotaciones sexuales que constan en el factum
es un comportamiento claro y evidente de contenido sexual... 3. No se trat6 de un acto de cogerle
la mano sino que llevaba consigo un componente claro sexual... ya que incluso se la besoé... 4.
Una mujer no puede soportar la servidumbre de que un hombre le coja la mano y se la bese sin
su consentimiento en actos claros y evidentes de connotacién sexual como los que constan en el
factum... 5. El consentimiento de la mujer del art. 178.1 se exige para la realizacién de cualquier
acto de tocamiento que no debe soportar la mujer si no es consentido...» (sic) Y repite, «6. El
consentimiento no solamente se exige para actos del art. 179 del CP. Cualquier tocamiento no
consentido de contenido sexual de una parte del cuerpo de la mujer es delito de agresién sexual».
Luego de esta enumeraciéon un tanto (o muy) repetitiva, vuelve a preguntarse: ;Por qué debe
descartarse el acoso sexual callejero? Y entre una larga lista de caracteristicas de este delito
(acaso mas propias de otro sitio) dice que el street harassment hace referencia a comportamientos
en los que el autor consigue llamar la atencién de la victima (con silbidos, gestos o palabras
obscenas) en un intento por definirla como objeto sexual y obligandola a interactuar con él. Los
comportamientos o expresiones pueden no ser de caracter sexual, pero (si) suficientes para crear
en la victima una situacion objetivamente humillante, hostil o intimidatoria. Se dirigen hacia

5 STS 193/2026, Penal, de 5 de marzo (ECLI:ES:TS:2026:1000).

729



InDret 3.2026 Revista Critica de Jurisprudencia Penal

una persona desconocida, en espacio publico o semiputblico, de forma unilateral, con
potencialidad para producir malestar o emociones negativas como rabia, miedo, asco,
impotencia o estrés. El bien juridico protegido es la integridad moral, no la libertad sexual y
produce efectos intimidatorios y limitadores de la libertad cotidiana®.

Después recuerda que debe interpretarse el delito «bajo una adecuada perspectiva de género». El
género en si mismo y la violencia de género, explica el Tribunal, tiene una determinante cultural,
y es toda forma de abuso fisico con claro contenido sexual, psicolégico y sexual hacia la mujer a
partir de la construccion cultural de su sexo y la situacién de desventaja y subordinacién que la
condiciona. Esta perspectiva parte, dice el Supremo, de la consideraciéon de que las diferencias
construidas socialmente entre hombres y mujeres no tienen nada que ver con la biologia y si con
la cultura de la tradicion patriarcal motivada por el ansia de poder y en la dominacién de los
primeros sobre los segundos. Se trata de un ejercicio de poder del autor del delito sobre la
victima. Son varias paginas en la descripcion de la perspectiva de género y de este ya no tan
reciente tipo penal (de 2022) para concluir lo que ya se habia concluido: que el acusado no sélo
tocé a la victima, sino que le cogié la mano y la besé al tiempo que le solicitaba mediante gestos
que le acompanara ofreciéndole dinero, conducta que llegé a llevar a cabo hasta en dos ocasiones.
Y que hubo por ello un acto de agresién sexual porque la accién describe un tocamiento de indole
y matriz sexual que la victima no tenia obligacion de soportar, y ataque a la victima, cosificandola.
Y que lo hizo, repite, «en dos ocasiones».

Recuerdan los Magistrados que ya esta Sala traté supuestos de tocamientos no consentidos, y
concretamente de besos, como el del «beso robado» de la STS 625/2024 de 19 de junio’. Y
entonces dijo que un beso robado, esto es sin consentimiento, es una agresion sexual. Implica
un contacto no consentido y con significacién sexual. El beso y el intento de otro beso configuran
una intromision, por un desconocido, en la libertad sexual de una persona que se encontraba en
un medio hostil, concurriendo el &nimo tendencial o propésito de obtener una satisfacciéon sexual
a costa del otro. Cualquier persona, sigue, tiene derecho a decidir con quién quiere besarse o
quién acepta o admite que le dé un beso. Y ello sera en cualquier parte del cuerpo de la victima
en donde la misma debe aceptar que puedan besarla. Asi el consentimiento se exige en cualquier
caso y circunstancia en que una persona se acerque a otra y sobre todo en una manifestacion
como supone el dar un beso. Y concluye (asi): «<No cabe un contacto corporal inconsentido, bajo
ningln pretexto si no hay consentimiento» (sic)8.

Y entonces decide el Tribunal que «la clave estd en el consentimiento» ya que «si no ha
concurrido, ha habido agresiéon sexual». Y dedica unas cuantas paginas de la sentencia (siete), a
desarrollar la teoria del consentimiento en los delitos sexuales. Para concluir, de nuevo, que no
hubo consentimiento, que se trata de un delito de agresiéon sexual y no de acoso callejero.

¢ Como vemos, todos elementos o circunstancias presentes en el caso. La diferencia que releva suficiente el
Tribunal es la existencia de contacto fisico, los besos, y el contenido «claramente sexual» que les atribuye.

7STS 625/2024, Penal, de 19 de junio (ECLI:ES:TS:2024:3348).

8 STS 625/2024. Penal, de 19 de junio (ECLI:ES:TS:2024:3348). Mismo juez ponente. No se repiten otros jueces.
No hay disidencias. La sentencia es, en efecto, sustancialmente igual a esta. Pero los hechos difieren bastante. El
caso trata de un policia que luego de horas de acosar sexualmente a una mujer que tenia detenida en una celda
(con gestos y de palabra), de presumir con bufidos de sus genitales mientras los movia, y de mandarle notas con
propuestas (rechazadas) para, entre otras cosas abrazarla, se acercd y la besé en la mejilla e intent6 besarla en los
labios, pero la mujer consiguid apartar su cara. El contexto, victima privada de la libertad, y otras expresiones del
acusado denotan el contenido sexual de toda la escena.
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Desestima este motivo y el otro (monto de la pena) por las razones que ya adelanté, e impone las
costas al recurrente.

2.2. La propuesta disidente

En un fuerte y elocuente voto critico que brilla por su claridad y elegancia (no exentas de ironia),
la minoria, luego de lamentar tanta tinta derramada sobre aspectos que no hacian a la discusiéon
(la falta de consentimiento de la victima y algunas de las consideraciones sobre la llamada
perspectiva de género), acoge el primero de los motivos de casacién, que, afirma, «debid ser
estimado». Es que el art. 178.1. del CP sanciona a quien realice cualquier acto que atente contra
la libertad sexual de otra persona, sin su consentimiento (agregado que considera redundante,
«es que si fuera con su consentimiento no se podria estar atentando contra su libertad sexual...»).
Y es evidente, dicen los Jueces, que dona Nuria no prest6 su consentimiento. Y resulta evidente,
también, que quedd radicalmente excluido el empleo de parte del autor de cualquier clase de
violencia o intimidacién, que no fueron acusadas, apreciadas ni invocadas por las partes ni por
los jueces en ninguna de las instancias.

Parece claro entonces, dice la minoria, que para que exista un ataque a la libertad sexual, de lo
que se trata es de la imposicion de actos de contenido o significacion sexual. Y lo que aqui hace la
mayoria para desestimar el recurso es hablar de un acto de tocamiento que ya excluye el acoso
callejero y afirmar que «cualquier acto de tocamiento del cuerpo de una mujer es un delito contra
la libertad sexual» ... Y que «la circunstancia de coger la mano de una mujer y besarla con claras
connotaciones sexuales que constan en el factum, es un claro y evidente comportamiento de
contenido sexual que de ningin modo integra un acto de acoso callejero, que se caracteriza por
actitudes alejadas del tocamiento fisico. Mas centradas en expresiones o comportamientos».

La minoria rechaza este argumento. Es que, razona, no resulta dificil identificar conductas que
presentan inequivocos rasgos de contenido sexual. Pero también contactos fisicos
interpersonales despojados de ese caricter. Y también otros, que resultan ambiguos o
inconcluyentes. Para ello es preciso valorar el contexto en el que esas conductas se despliegan, y
la cultura de esa sociedad o grupo.

En este caso, dicen estos jueces, «nos hallamos claramente ante un comportamiento que carece
con toda evidencia de naturaleza sexual». La intencién del acusado que se da por probada (y no
se dice por qué), no resulta un hecho objetivo, sino que se infiere de su comportamiento externo.
Y en el caso se trata de un beso en la mano (de uno o de dos, pues no esta claro si también el beso
se repitid, o sélo la oferta de dinero). Recuerdan que el Tribunal viene descartando el dnimo
ldbrico como elemento subjetivo integrante del tipo. Sélo basta para el dolo que el autor
comprenda la conducta que protagoniza y la quiera, con independencia de las razones o motivos
que lo mueven a actuar (si son sexuales o para causar dafno, dolor, para humillar o castigar o para
cobrar una deuda). Inversamente, cuando el autor tiene un motivo sexual pero los actos no tienen
esa naturaleza, no estaremos frente a un delito contra la libertad sexual. Tal vez si frente a otro,
u otros. No es la intencién del autor la que prescindiendo de la conducta que protagoniza detenta
la comisién del hecho tipico. Y ejemplifica: aguijonear a un muneco de trapo que representa a la
victima, con la inquebrantable decisién de matarla, no es un homicidio tentado. No basta con
desear.
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En nuestra cultura, argumentan, resulta notorio que un beso en la mano es una forma de saludo
hoy en desuso. Y sus sustitutos (dos besos en las mejillas o el estrechamiento de las manos), no
son actos de naturaleza sexual. Ningun tercero observador diria que se encuentra ante actos de
naturaleza sexual, se consientan o no. La accion desarrollada tiene la misma naturaleza, se la
consiente o no. Aunque impuesto, ese beso carece de naturaleza sexual y no lesiona ni pone en
peligro la libertad sexual de la victima.

Pretender que cualquier contacto fisico entre dos personas, del tipo que fuera, es un acto de
contenido sexual es un hipertréfico entendimiento de lo sexual. Y en ocasiones «se desempolvan
estos discursos, al socaire de una pretendida modernidad que nos llevan a un puritanismo
mojigato que creiamos ya felizmente superado entre nosotros y que resulta preciso embridar».
Ello no quiere decir, sostienen, que tomar la mano de alguien en contra de su voluntad, o acariciar
su cabello o hablarle demasiado alto, o demasiado cerca, no constituya siempre una muestra de
mala educacién o de groseria, e incluso pueda entrar en ciertos casos dentro del perimetro penal.
Pero no serd en el marco de los delitos contra la libertad sexual. Cierto es que el acoso resulta
desplazado por el tipo de agresién cuando el acto de naturaleza sexual implique un contacto no
consentido por la victima. Pero no si carece de esa naturaleza, como es el caso. En algunas de las
sentencias de este Tribunal que cita el voto mayoritario, si se advierte naturaleza sexual en el
acto y una imposicién al sujeto que la padece. Aqui, no.

El acusado tom6 la mano de Nuria y la besé para «al tiempo» (;después?) solicitarle mediante
gestos que la acompanara ofreciéndole dinero. Aunque el relato, sostienen, es algo parco, puede
aceptarse que el acusado estaba animado por la intencién de actuar contra la libertad sexual de
la victima y que el ofrecerle dinero tenia por objeto que la misma accediera a cambio de la
cantidad ofrecida a mantener relaciones sexuales. Asi se explica en la sentencia y asi lo acepta el
propio recurrente cuando demanda para si la aplicacion del articulo 173.4. parrafo segundo del
CP. Ello constituye una proposicién de caracter sexual que, por las circunstancias en las que se
produjo, resultd objetivamente humillante para la persona generando una situacién hostil. Y por
tanto debid condenarse al acusado como autor de un delito de acoso de los contemplados en el
art. 173.4. parrafo segundo, con una pena similar a la que se le impuso.

3. Analisis y valoracion

No puedo estar mas de acuerdo con el voto de la minoria, tanto en forma como en contenido. Y
sera poco lo que pueda agregar. Un beso (o dos) en la mano no es objetivamente, y atin con toda
la intencién lasciva en cabeza del autor, (si acaso interesara) un acto con contenido sexual y por
ende, no es una agresion sexual. Y la oferta de sexo a cambio de dinero concomitante o
inmediatamente posterior (que yo no aprecio tan clara), tampoco.

Pero vamos por partes. Coincido con la minoria, en que el quid de la cuestion aqui es determinar
o decidir si cualquier contacto sobre el cuerpo de otra persona, y en concreto para el caso, el beso
en la mano es un acto de naturaleza o contenido sexual. Se imponga a otro, o no. Es que ése fue «el
contacto» que los Magistrados de la mayoria relevan para condenar por agresion sexual y al que
dotan, siempre y en todo caso, de ese caracter (si no es consentido, claro). Pareciera que antes de
saludar a otro con un beso, deberemos pedir permiso. Y si es posible, ante testigos o notario. Y
si no, pues mejor no saludar.
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3.1. Hay besos y besos

El beso parece ser el prototipo de la conducta ambivalente, equivoca o ambigua. Y ello porque, a
diferencia de otros actos o gestos que pueden también ser equivocos (palmada en las nalgas,
acariciar un brazo o el pelo, etc.), resultan una forma normal de expresién de la sexualidad, pero,
a la vez, una forma de saludo corriente en casi todas las culturas de occidente. Y, en efecto,
existen besos bien sexuales (con evidente direccién, naturaleza y contenido sexual), otros que
no lo parecen tanto y otros, como dice la minoria, que carecen en absoluto de ese caracter,
sentido o naturaleza. Y la discusién sobre su contenido (hoy bien actual) viene de lejos. Muy
lejos.

Cuenta la tradicién, que mientras gobernaba Atenas el tirano Pisistrato, un joven ateniense beso
a su hija (a la hija del tirano), sin el consentimiento de la nina, cuando salia del templo. Llevado
el caso al conocimiento del tirano (y frente a su esposa, que reclamaba un castigo inmediato),
Pisistrato absolvi6 al joven diciendo «si vamos a encarcelar a aquellos que nos aman, ;que
deberiamos hacer con aquellos que nos odian?» El tirano advirtid, nos dicen MOLINARIO y AGUIRRE
OBARRIO, que el propésito del joven no habia sido otro que el de manifestar su admiracién ante
la belleza de su hija, no el de satisfacer un bajo apetito sexual. Y, sostienen, que en si mismo, el
beso -violento o no- no es un acto libidinoso. Concluyen, «que el conjunto de circunstancias
revelara si se trata de un sentimiento admirativo, de una noble pasién, o de un impulso lascivo,
una manifestacion del erotismo»°.

Tengo conocimiento de un caso, reciente, parecido al que comento. Traté de un senor que
encuentra a su vecina, rusa, en el ascensor. Hablan, el hombre le comenta que su hija tiene un
nombre relacionado con la historia rusa, y de su amor por ese pais. Y se despiden con un beso en
la mejilla. Y, segln la denunciante, «con un abrazo demasiado fuerte o intenso», y segtn el
imputado, con una palmada en la cintura o el omdplato (no lo recuerda). Luego se cruzaron
teléfonos (ella lo llamoé a él para que quede registrado su teléfono) y el imputado le envié un
mensaje preguntandole por su nombre. La juez de instruccién sobreseyé al imputado. Atribuyd
la situacién a un probable malentendido entre el hombre y la mujer, y acepté que no fue la
intencién incomodarla con el saludo efectuado en la creencia que solo estaba siendo un vecino
cordial. Que el hecho carece del dolo requerido por la figura, y que su conocimiento e intencién
fue el de un saludo, sin medir que estaba sobrepasando su esfera personal incomodandola o
angustidndola. Cita doctrina de la que llama postura objetiva (en realidad es la mixta) que dice
que cuando el acto es en si objetivamente impudico, constituira abuso sexual mas alla de los fines
del autor, pero cuando objetivamente el acto sea indiferente o equivoco sera el contenido sexual
que subjetivamente el agente le otorgue lo que convierta al acto en abusivo'. El acto es equivoco,
con representaciones distintas para uno y para el otro, probablemente basado en las diferencias
culturales existentes!!.

® MOLINARIO/AGUIRRE OBARRIO, Los delitos, 1996, t. I, p. 436. Recoge esta historia también DANTE, Divina Comedia,
1922, v. 102: «Véngate de quien loco se ha atrevido a nuestra hija abrazar, joh Pisistrato! Y el buen sefor, clemente
y contenido, contestar con semblante blando y grato jQué haremos con aquel que nos destroza, si al que ama
condenamos por ingrato!»

10D’ ALESSIO (dir.), Cédigo Penal. Comentado Anotado, Parte Especial, 1.2 ed., 2004, p. 167.

1 Tuzgado Nacional en lo Criminal y Correccional 43, causa 5150/2025, Sentencia del 17 de marzo de 2025. La
decision qued¢ firme. Agradezco a mi colega, Francisco Castex, abogado del caso, que me facilitara una copia.
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3.2. Naturaleza y contenido del acto de agresion y/o abuso sexual

En Espana, el bien juridico protegido es la libertad sexual, que puede caracterizarse como el
derecho de toda persona a autodeterminarse en el ambito de la sexualidad, esto es a mantener
relaciones sexuales -0, en general, a realizar o a tolerar actos de naturaleza sexual- sélo con su
consentimiento. O, en sentido mas amplio, el derecho de todo individuo a no verse inmiscuido
en contextos de naturaleza sexual en contra de su voluntad'2. La gravedad de las penas asignadas
a estos delitos (comparados con los tipos basicos contra la libertad) permite sostener que, con
ellas, se castiga no sélo las conductas de obligar a otro a realizar o a tolerar conductas no
deseadas, sino que también se valora importante la afectacién a la dignidad y a la intimidad
corporal de la victima, que se produce en los casos mas graves. Por otro lado, con la dltima
reforma, que pone el acento en la ausencia de consentimiento de la victima, mas que en los
medios comisivos para doblegar su voluntad, se integraron a las agresiones sexuales los viejos
abusos sexuales (atentados cometidos sin violencia o intimidacion)*®.

Victoriano fue condenado por un delito de agresién sexual, como agresor sexual. Y aunque la
pena se haya reducido a una simple multa (se le aplicé el subtipo atenuado), llevara consigo esa
etiqueta y ese registro.

La accién que describe este tipo basico castiga al que «realice cualquier acto que atente contra la
libertad sexual de otra persona sin su consentimiento...». Por lo que procede preguntarse cuales
son (en su naturaleza y en su sentido) los actos dotados de esa aptitud. El Tribunal Supremo le
da, a mi juicio, un alcance desmedido e inquietante: «...cualquier acto de tocamiento sobre el
cuerpo de una mujer es un delito contra la libertad sexual...». Luego lo corrige un poco «cualquier
tocamiento no consentido de contenido sexual de una parte del cuerpo de una mujer...». Y,
concretamente, «el coger la mano de la mujer y besarla con claras connotaciones sexuales es un
comportamiento claro y evidente de contenido sexual...», «un tocamiento de indole y matriz
sexual...».

El delito, como accién humana, expresa un sentido, es expresion de sentido. Para el que la ejecuta
y para los otros que con él interacttian o perciben lo que hace. Y los penalistas solemos integrar
la idea de expresion de sentido comunicativo al definir la primera estructura analitica del delito,
la accién. Y analizamos que expresa o qué quiso expresar el autor y cdmo recibieron ese mensaje
los demas y el propio Estado a partir del andlisis de la conformidad o no del sujeto con la norma
de conducta que se le dirige. La norma dird «no atentes contra la libertad sexual de otras
personas, mediante comportamientos con sentido, naturaleza o contenido sexual». Bien, ;cudles
lo son, o cuales conforme el normal y comtn entendimiento de los destinatarios de la norma no
lo son?

Para una correcta exégesis del tipo en cuestion, necesario resulta recordar que el legislador lo ha
ubicado dentro de los tipos de agresion sexual. Hablamos de delitos sexuales, por lo que la
conducta que a otro se le impone debe ser de naturaleza sexual, liibrica o lasciva. Y una agresion
es un ataque, un acometimiento para hacer dafo a otro. Pero el DRAE también llama «agresor»

12 Por todos, RAGUES I VALLES, «Delitos contra la libertad sexual» en SILVA SANCHEZ (dir.), Lecciones de Derecho
Penal, Parte Especial, 10.2 ed., 2025, p. 137.

13 RAGUES I VALLES, «Delitos contra la libertad sexual» en SILVA SANCHEZ (dir.), Lecciones de Derecho Penal, Parte
Especial, 10.2 ed., 2025, pp. 138, 139.
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a una persona que viola el derecho de otra (por ejemplo, en el caso, el derecho a la libertad de
eleccion sobre una determinada conducta sexual). Resulta entonces razonable que deba
conjugarse una definiciéon con la otra para aquilatar la conducta tipificada por el legislador'.
Ningun tercer observador nos diria, dijo la minoria, que estamos frente a actos de naturaleza
sexual, y esa es la perspectiva que estimo correcta para la valoracion de «algo» tipicamente
relevante. Nos dice RAGUES, que tras el asentamiento de la doctrina de la imputacion objetiva
parece claro que, en la determinacién del tipo objetivo, es la valoracién intersubjetiva de los
hechos el criterio basico para determinar el alcance de los concretos elementos tipicos (y
desplaza al particular sentido que el sujeto haya atribuido a su hecho). Lo decisivo no es el movil
del sujeto activo sino el hecho de que tal actuacion sea valorada socialmente como un acto con
contenido sexual, 1o que por lo general quedara abarcado por el dolo del sujeto activo’. Por otro
lado, se discute si debe mediar contacto corporal'®, aunque el Supremo en este caso utiliza ese
argumento (el del contacto) para distinguirlo del acoso callejero.

Pero en todo caso, aqui existié contacto, los besos en la mano. Y el Supremo dijo que eso es
suficiente cuando no son consentidos. Entramos entonces en la cuestién de cudl debe ser la
naturaleza del contacto. Por lo general, no dudaremos cuando se trata de actos en los que
intervienen o estdn involucrados los 6rganos genitales o zonas especialmente erégenas, por
ejemplo, la boca. Pero es dificil afirmar que cualquier tocamiento indeseado en cualquier parte
del cuerpo de otra persona satisface las exigencias tanto de la norma de conducta cuanto del tipo
penal basico de agresién sexual (el anterior abuso sexual). Pensemos en un leve rozamiento de
un brazo, o en tocar la cara, el pelo, el cuello, o una pierna, y por cierto en los contactos con
motivo de saludos. Es evidente que no cualquier tocamiento satisface las exigencias del tipo. Han
de tratarse de practicas de contenido sexual, objetivamente consideradas, con pleno
conocimiento del sujeto activo del caracter lascivo de la accion efectuada'’. Pero, ademas, porque
es un delito del que hablamos y un delito grave, debe tener una entidad significativa grave!®. Esto
es, que la conducta tenga un inequivoco caracter sexual, y el contacto concurra en zonas
erdgenas de los cuerpos de los intervinientes!’.

4 ORTS BERENGUER, Delitos contra la libertad sexual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995 pp. 162, 163

15 RAGUES I VALLES, «Los elementos subjetivos no escritos: ;jHacia su definitiva desaparicion?», en LH Mir Puig,
2017, pp. 820, 821.

16 Entre los que lo exigen MUNOZ CONDE, PE, 20.2 ed., 2015 p. 190: «el término atentado contra la libertad sexual
exige un contacto corporal entre los sujetos activo y pasivo», y el mismo ORTS BERENGUER, Delitos contra la libertad
sexual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995 p.161. Por su innecesariedad, por todos, RAGUES I VALLES, en LH Mir Puig,
2017, p. 140, «en todo caso para este delito no es necesario que exista contacto corporal entre autor y victima».
V.gr. inducir a otro a realizar actos libricos con terceros o con el mismo, o con un objeto o animal. Creo que la
inclusion del viejo abuso como un acto de agresion (ataque) impone la necesidad de un contacto.

7 CANCIO MELIA, «Los delitos de agresiones sexuales, abuso sexual y acoso sexual en el nuevo Cdodigo Penal
Espafiol» Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, (8), (A), 1998, p. 200: «(que) el comportamiento del sujeto
sea objetivamente sexual». Y ORTS BERENGUER, cit. p. 170.

18 CORREA CAMARGO/RENZIKOWSKI, «El concepto de acto de naturaleza sexual en Derecho penal», InDret, (1), 2021,
p. 148: «...no todos los actos sexuales son per se relevantes para el Derecho penal, sino sélo los actos que
representan una violacién grave de la autonomia sexual de otra persona». MUNOZ CONDE, PE, 20.? ed., 2015, p.
191: «debe exigirse cierta trascendencia o gravedad del acto y su potencialidad implicita para afectar, de un modo
relevante, la sexualidad ajena. Tocamientos, apretones en el metro o en espectaculos ptblicos, no deben pasar del
mero conflicto verbal entre los protagonistas cuando no tienen un significado inequivocamente sexual».

19 ORTS BERENGUER, Delitos contra la libertad sexual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995 p. 171 que agrega «Cierto es,
que los humanos tenemos preferencias muy dispares y hasta excéntricas en materia sexual, pero nos resistimos a
tener por agresion sexual, castigada con pena de prision menor o mayor, una manipulacién objetivamente inane
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Supongamos que el sujeto en cuestion se excita sexualmente lamiendo los pies de su pareja. O
tocando el 16bulo de su oreja. Y que hasta confiesa ese dnimo ldbrico o lascivo que lleva en la
cabeza. Y la victima rechaza ese contacto. Una postura subjetivista que reclama la existencia de
animo lascivo en el autor (que el tipo no reclama expresamente) diria que estamos frente a un
abuso. Un enfoque puramente objetivo, diria que el sentido sexual de un comportamiento debe
definirse por su apariencia externa, desde la perspectiva de un observador que percibe todos los
detalles del acontecer® y que no se advierte algo sexual en esos actos. Un enfoque mixto
(objetivo-subjetivo) dira que, sobre todo en casos dudosos, todos los elementos (también la
exteriorizacion de la motivacidn subjetiva del autor) resultan relevantes para contextualizar el
hecho y para realizar la valoracién social de ese hecho, y por ende, del juicio de tipicidad
objetiva?!.

Luego de leer este caso, atravesado por la ideologia de género, me siento naturalmente mas
inclinado por la solucién objetivista, mds alld de valorar como prudentes y ponderados los
esfuerzos del Profesor RAGUES??. ;Contexto? Claro, que si. Pero es que si algo nos falta aqui son
elementos suficientes para contextualizar lo sucedido. No sabemos nada de Nuria (;tiene 18 0 72
anos?), ni de Victoriano (¢es un homeless, un casi indigente, padre de familia a quien lo esperan
en su casa, de donde viene y adénde va? ;No puede hablar? ;Es que nunca dijo nada, ni durante
el hecho, ni es su descargo?). Si sabemos que uno de los pocos hechos que conocemos, que
Victorino haya gesticulado la forma de una mujer con sus manos, y sefialado o cabeceado hacia
el metro luego de besar la mano de la dama, convencieron a varios jueces, los de instancia y a
tres del Supremo, de que abrigaba en su 4nimo una finalidad lasciva. Los besos solos no, ello y lo
demas. Yo tengo mis dudas?®, realmente, de que ésa fuera su intencién?‘. Estoy claramente con
la postura de la minoria. Esos hechos no tienen la naturaleza, el sentido ni el caracter de abuso
sexual. Ni lo primero (los besos en la mano), ni lo segundo, los gestos. En los casos en los que
media un contacto, éste debe ser con contenido sexual, en zonas inequivocamente sexuales y en
un contexto que también posibilite afirmar como sexual el contenido del acto. Si uno quema el
pene de otro con un cigarrillo, aunque para el autor ello tenga contenido sexual ello serd una
lesion. Porque es lo que las gentes entendemos cuando eso vemos, 0 nos lo cuentan (sentido
social del acto). Si un ginecélogo se excita con la paciente mientras le hace el examen pertinente,
ello no tendra relevancia mientras sea médico y respete la lex artis del examen en cuestion. Si

por muy exquisita y deleitosa que pueda resultar para quien la realiza». ELMISMO, PE, 2.2 ed., 1988, p. 608, citando
las SSTS del 23.7.1976 y 30.3.1982 «los tocamientos han de afectar zonas erégenas y revestir un caracter lascivo».
También RODRIGUEZ DEVESA, PE, 12.2 ed., 1989, p. 196: «actos o serie de actividades diafanamente impudicos o
deshonestos».

20 CORREA CAMARGO/RENZIKOWSKI, «El concepto de acto de naturaleza sexual en Derecho penal», InDret, (1), 2021,
p. 149.

2 Defiende esta postura mixta RAGUES I VALLES, «Los elementos subjetivos no escritos: ;Hacia su definitiva
desaparicién?», en LH Mir Puig, 2017, pp. 820, 821.

22 Esta muy bien que cada cual tenga y profese la ideologia que elija. Pero no creo que ese conjunto de ideas,
creencias, valores que impulsan la accion y las opciones sociales y politicas personales deba ser impuesto desde
el Estado. Mucho menos cuando se las presume absolutamente evidentes y compartidas, y no lo son. Pero es una
realidad, guste o no. La dogmatica penal, con su limitado alcance, puede ser una buena herramienta para frenar o
limitar sus desbordes.

% Creo que puede cometerse el delito atin sin contacto fisico entre la victima y el agresor (obligarla a realizar actos
sobre su propio cuerpo o sobre el de terceros). Alguna doctrina, en Argentina (BUOMPADRE, FiGARI), exige contacto
fisico entre agresor y victima. entienden que los demas son supuestos mas propios de la coaccion.

2 ;Queria yacer en el metro con la mujer, en la puerta, en la escalera, acaso en el bafo -si existia-, o dentro del
vagoén de cola?
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dice a los amigos que se ha excitado, pues no tendra relevancia alguna. Si les dice que explor6
con sus dedos mucho mas de lo necesario porque encontré gran placer sexual en ello, o le
suspiraba en los oidos a la paciente o le decia cosas obscenas mientras la tocaba, pues entonces
se habré desviado de la lex artis y eso serd un abuso sexual. Si un sujeto toma la mano de una
mujer y la besa mientras cabecea insistente hacia un metro billete en mano, pues se ha injerido
levemente en la esfera de libertad de otro y acaso ello pueda merecer un reproche penal (en
Espana de acuerdo con el art. 173.4), pero no por agresion sexual.

Victoriano, has hecho mal. Pero esa no es la respuesta que merecias.
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