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Como viene sucediendo desde 2019, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo no
ha celebrado ninguna reunién de unificacion de criterios haciendo uso del articulo 264
LOP]J, como se venia haciendo tradicionalmente, dando lugar a Acuerdos de Pleno no
Jurisdiccionales, los cuales eran después refrendados jurisprudencialmente a través de
sentencias reiteradas en las que se recogia el sentido interpretativo alcanzado, como
organo colegiado y deliberativo, por la mayoria del Tribunal, tal como ha recordado la
STS 172/2023, de 9 de marzo.

Desde el afio 2019, las cuestiones dudosas, por su novedad o contradiccién entre
distintos Tribunales, se vienen resolviendo mediante «sentencias de pleno» de las que
forman parte todos los miembros de la Sala, y que, aunque permiten la emisién de
«votos particulares», adoptan un criterio que sefiala la doctrina a seguir en el futuro,
ante asuntos similares. Eso si, con el riesgo de que la doctrina que asi se establezca
quede formulada en términos mds difusos que los literales Acuerdos no Jurisdicciona-
les que se han eliminado.

Sin embargo, en el afio 2023, hay que referir una peculiaridad, motivada por la
LO 10/2022 de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, cuya
aplicacion motivé un Pleno Jurisdiccional de la Sala Segunda convocado para los
dias 6 y 7 de Junio de 2023, en el que se proclamd, tal como se detalla en la
STS 47372023, de 15 de junio, que la aplicacién retroactiva de la LO 10/2022 deriva
y debe ajustarse a la previsién normativa recogida en el articulo 2.2 de nuestro
Cédigo Penal, quedando acotada la operatividad de la Disposicién Transitoria
Quinta del Cédigo Penal de 1995 a aquellas condenas que, respondiendo a delitos
perpetrados y sentenciados con anterioridad a su entrada en vigor el 24 de mayo
de 1996, estuvieran todavia en proceso de efectivo cumplimiento y no fueran penas
pecuniarias.
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Pues bien, esa reunién plenaria, celebrada los dias 6 y 7 de junio de 2023 ha ser-
vido para que la mayoria de la treintena de sentencias de pleno dictadas en 2023 haya
sido sobre tal cuestion, tratdndose en algunas anteriores a dicha fecha y puntualmente
en alguna otra, temas distintos. De este modo, las sentencias de pleno dictadas
en 2023, la dltima de las cuales tuvo lugar el 7 de julio, practicamente han consistido
en dar respuesta concreta a recursos sobre la aplicacion de las penas a delitos sexuales
cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 10/2022.

Ante lo dicho, clasificamos las sentencias de pleno del afio 2023, en dos grupos:
las que han abordado cuestiones varias y las que han resuelto recursos centrados en la
LO 10/2022.

A) Sentencias de pleno que no aplican la LO 10/2022

STS 93/2023, DE 14 DE FEBRERO (ROJ: STS 483/2023)

Cuestion: Pena en el hurto continuado

Respuesta: Sustracciones de joyas, dinero y de una tarjeta de crédito con la que
en varias ocasiones se hicieron pagos, por parte de una mujer con la que la victima
mantuvo una relaciéon de amistad y a la que llegd a permitirle tener una copia de las
llaves de su domicilio.

La sentencia en un caso en el que el delito continuado de hurto se integra por una
accion constitutiva de un delito menos grave y una accién constitutiva de un delito
leve, resuelve que la regla del articulo 74.2 CP permite, cuando todas las infracciones
cometidas constituyen delitos leves pero la suma del perjuicio supera el limite del
delito menos grave, castigar con una respuesta penoldgica superior a la que resultarfa
de las reglas del concurso real. Como también permite la transformacion, por la suma
de los perjuicios, de delito menos grave a grave.

Y cuando quepa trazar una relacién de continuidad entre acciones constitutivas
de delitos leves y de delitos menos graves o graves, la regla de exacerbacién del ar-
ticulo 74. 1.° CP solo podré activarse si dicha relacién se integra, al menos, por dos
delitos que constituyan delito de naturaleza menos grave o grave.

STS 173/2023, DE 9 DE MARZO (ROJ: STS 1660/2023)

Cuestion: Estafa con abuso de relaciones personales

Respuesta: En la estafa, el subtipo agravado de abuso de relaciones personales
previsto en el articulo 250.1.6.° del Cédigo Penal, si bien contempla el grado de espe-
cial vinculacién entre autor y victima, debe ser apreciado desde una consideracién
restrictiva pues, en la mayor parte de las ocasiones, tanto el engafio que define el
delito de estafa, como fundamentalmente el quebrantamiento de confianza que es pro-
pio de la apropiacion indebida, viene a suponer un abuso de la relaciéon que propicié
la estafa.

La jurisprudencia, por su parte, obliga a imponer la pena legalmente prevista en
su minima extensién y gravamen. Del mismo modo, el minimo legal resulta del prin-
cipio de legalidad.
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STS 179/2023, DE 14 DE MARZO (ROJ: STS 1557/2023)

Cuestion: Delito de amenazas indirectas

Respuesta: El delito de amenazas es un delito de peligro hipotético, no porque las
amenazas puedan o no cumplirse; o porque puedan llegar o no a su destinatario, sino
porque no se exige que se produzca una efectiva perturbacién del dnimo del amena-
zado, o que mengiie su sentimiento de seguridad.

El delito de amenazas se consuma con la recepcion por parte del destinatario del
mensaje intimidatorio, y aunque no es un delito de resultado eso no excluye formas
comisivas imperfectas, pero se consuma cuando llegue a conocimiento del sujeto
pasivo.

Cuando coinciden emision y recepcién no hay cuestiéon. Cuando entre la emisién
del mensaje y su recepcién media un lapso temporal o un curso causal menos lineal
(amenazas a través de tercero; por envio de una misiva; etc.) son imaginables formas
imperfectas.

No parece que sea viable ni fecundo un entendimiento a tenor del cual el anuncio
de un mal en cualquier contexto a un tercero no presente, conocido o no, popular o no,
sea por si una accidn tipica, antijuridica y culpable que se convertird, ademds, en
punible si y solo si, cualquiera de los que la oyd, en accién imprevisible (la condicién
objetiva de punibilidad se llama objetiva porque no ha de ser captada por el dolo del
autor) la comunica al aludido.

Las amenazas tipicas exigen, una relacion entre el sujeto emisor y el destinatario,
que se consumara cuando las expresiones proferidas vayan dirigidas a conturbar la
seguridad de una persona, lo consiga o no. Esa relacion puede ser directa, casos de
contacto personal; o a través de un medio que asegure su recepcion por el sujeto
pasivo: entornos familiares o cercanos al sujeto pasivo, incluso medios de comunica-
cion. Lo relevante es que el mensaje dirigido a conturbar la seguridad llegue con toda
su fuerza intimidatoria a la victima y que esa fuese la intencidn, directa y exclusiva, o
consecuencia asumida, del sujeto activo.

Desde esta perspectiva, la expresion de términos amenazantes a un tercero en una
dependencia policial, como fue el caso, no rellena la exigencia de la finalidad de per-
turbar la tranquilidad del sujeto pasivo, precisamente porque son vertidas en presen-
cia de un aparato encargado del mantenimiento de la seguridad publica

B) Sentencias de pleno que aplican la LO 10/2022

Como se anticipd, en el afio 2023, la casi totalidad de las sentencias de pleno
versaron sobre la aplicacion de las penas tras la LO 10/2022, a partir de los criterios
adoptados en el | Pleno de los dias 6 y 7 de junio de dicho aio.

Y la mayoria de esas resoluciones, consistieron en resolver recursos sobre si las
penas impuestas con anterioridad debian reducirse merced a la nueva regulacion de
los delitos sexuales.

Se trata, por tanto, de sentencias muy técnicas y casuisticas. Y con poca enjundia
doctrinal ya que, como se ha dicho, se limitan, después de un andlisis exhaustivo de la
cuestion, a resolver los recursos planteadas segun los criterios aprobados en dicho
Pleno.
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STS 437/2023, DE 8 DE JUNIO (ROJ: STS 2809/2023)

Cuestion: Principio de retroactividad de la ley penal mds favorable

Respuesta: En relacién con la aplicacion de la LO 10/2022 en su conjunto, hay
que recordar que la doctrina del Tribunal Constitucional es muy clara al respecto.
Seiiala el citado Tribunal en su sentencia nim. 131/1986, de 29 de octubre, en rela-
cién con el principio de retroactividad de la ley penal mds favorable, que «no es posi-
ble [...] utilizar el referido principio para elegir, de las dos leyes concurrentes, las
disposiciones parcialmente mds ventajosas, pues en tal caso, el organo judicial sen-
tenciador no estaria interpretando y aplicando las leyes en un uso correcto de la
potestad jurisdiccional [...] sino creando con fragmentos de ambas leyes una tercera
y distinta norma legal con invasion de las funciones legislativas que no le competen».

Igual criterio ha sido adoptado por la jurisprudencia de la Sala. Efectivamente,
conforme se expresara en la sentencia nim. 987/2022, de 21 de diciembre, «esta Sala
ha consolidado un cuerpo de doctrina para supuestos de sucesion normativa, segiin
el cual el cotejo debe hacerse comparando en bloque ambos esquemas normativos,
pues solo asi puede detectarse que régimen resulta mds beneficioso». Como deciamos
en la STS 107/2018, de 5 de marzo «no es posible una fragmentacion que permitiera
escoger aspectos puntuales de una y otra version, pues solo en su conjunto, a modo
de un puzle de piezas que encajan milimétricamente, el texto legal adquiere su propia
sustantividad». O en palabras de la STS 630/2010, de 29 de junio «en otros términos
los elementos de comparacion no se limitan a la consideracion de hecho delictivo en
una y otra norma, sino a todos los presupuestos de aplicacion de la Ley penal».
Ahora bien, la elevada penalidad que acompaiia a la modalidad delictiva aplicada en
este caso, y la mayor aflictividad que deriva de las penas privativas de libertad frente
a las que limitan otros derechos, focaliza sobre aquellas el principal elemento com-
paracion».

En el mismo sentido se pronuncian las sentencias nim. 930/2022, de 30 de
noviembre; 37/2023, 26 de enero; 88/2023, de 9 de febrero y 204/2023 22 de marzo.

STS 440/2023, DE 8 DE JUNIO (ROJ: STS 2824/2023)

Cuestion: Revision de condena

Respuesta: No ha lugar porque la conducta sancionada en el caso, consistente en
agresion sexual sobre menor de dieciséis afios, con penetracién y prevalimiento de
situacion de ascendencia, con la continuidad delictiva apreciada en la sentencia, esta-
ria actualmente sancionada con una pena minima que supera la impuesta en la senten-
cia cuya revisién se pretende.

STS 438/2023, DE 8 DE JUNIO DE 2023 (ROJ: STS 2820/2023)

Cuestion: Revision de condena

Respuesta: El Ministerio Fiscal recurre en casacién un auto de revision de pena
que se desestima. La sentencia establece la doctrina para determinar la ley penal més
favorable, en la aplicacion de la LO 10/2022.

Y, resumidamente, dice: la STC nim. 131/1986, de 29 de octubre, en relacién
con el principio de retroactividad de la ley penal mds favorable, indica que «no es
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posible [...] utilizar el referido principio para elegir, de las dos leyes concurrentes,
las disposiciones parcialmente mds ventajosas, pues en tal caso, el drgano judicial
sentenciador no estaria interpretando y aplicando las leyes en un uso correcto de la
potestad jurisdiccional [...] sino creando con fragmentos de ambas leyes una tercera
y distinta norma legal con invasion de las funciones legislativas que no le competen».

Igual criterio ha sido adoptado por la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo en SSTS nim. 987/2022, de 21 de diciembre y 107/2018, de 5 de
marzo, habiendo establecido la ya antigua STS 630/2010, de 29 de junio que «En
otros términos los elementos de comparacion no se limitan a la consideracion de
hecho delictivo en una y otra norma, sino a todos los presupuestos de aplicacion de
la Ley penal». Doctrina reiterada por SSTS nim. 930/2022, de 30 de noviem-
bre; 37/2023, 26 de enero; 88/2023, de 9 de febrero y 204/2023 22 de marzo.

STS 439/2023, DE 8 DE JUNIO (ROJ: STS 2825/2023)

Cuestion: Revision de pena

Respuesta: En relacion con el tipo atenuado del parrafo segundo del articulo 181.2
CP, no procede, ya que no cabria la aplicacién del tipo atenuado; y no solo con los
abusos de diciembre de 2011 (donde ademds con la reforma, la pena inferior en grado
tendria una pena minima de dos afios y seis meses), sino también en relacién con los
de septiembre de 2012, acaecidos en ocasién de que la menor «convivia» con el autor,
en el domicilio de éste aunque fuera en la transitoriedad de un solo dfa o noche, que
integrara o no el tipo agravado, cuando menos su aproximacion a la agravacién revela
la entidad del ilicito; y durante un periodo, que aunque fuera breve y en un solo episo-
dio temporal, fueron reiterados: «a la vez que le daba besos en la mejilla y cuello,
efectudndole tocamientos en el pecho, por debajo de las sabanas pero por encima del
pijama que vestia la menor. No fueron pues, de menor entidad y en modo alguno
resulta aplicable el criterio de la STS 967/2022, de 15 de diciembre, referida a un
tocamiento fugaz.

STS 437/2023, DE 8 DE JUNIO (ROJ: STS 2809/2023)

Cuestion: Revision de pena

Respuesta: La presente sentencia, podemos considerarla como «de referencia»
por la amplitud con que examina las bases de la forma de aplicacién de la LO 10/22.

La Ley de Garantia Integral de la Libertad Sexual no contiene una disposicién
transitoria que limite o module los casos de posible revisién de condenas, lo que no
puede ser subsanado a través de la exposicion de motivos de la LO 14/2022, de 22 de
diciembre porque tal posibilidad no solo resulta ajena a nuestra tradicion legislativa,
sino que tal exposicion de motivos carece de fuerza normativa. En tal sentido se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional (SSTC 170/2016, de 6 de octubre, 36/1981,
de 12 de noviembre; 150/1990, de 4 de octubre; 173/1998, de 23 de julio; 116/1999,
de 17 de junio y 222/2006, de 6 de julio), aunque sirven como criterio interpretativo
finalista de las disposiciones normativas a las que acompafan.

Conforme a lo expuesto, puede concluirse que no es posible juridicamente que la
disposicion transitoria quinta de la Ley Orgénica 10/1995, cuya aplicacién es invo-
cada por el Ministerio Fiscal, trascienda a la LO 10/2022. Por ello, no existe limita-
cién a la aplicacion de la norma mds favorable que establecen los arts. 9.3 CE 'y 2.2 CP.
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Y en cuanto a «la aplicacién de la LO 10/2022 en su conjunto:

«La doctrina del Tribunal Constitucional es muy clara al respecto. Seiiala el
citado Tribunal en su sentencia nim. 131/1986, de 29 de octubre, en relacion con el
principio de retroactividad de la ley penal mds favorable, que «no es posible |[...]
utilizar el referido principio para elegir, de las dos leyes concurrentes, las disposicio-
nes parcialmente mds ventajosas, pues en tal caso, el organo judicial sentenciador no
estaria interpretando y aplicando las leyes en un uso correcto de la potestad jurisdic-
cional [...] sino creando con fragmentos de ambas leyes una tercera y distinta norma
legal con invasion de las funciones legislativas que no le competen».

Igual criterio ha sido adoptado por la jurisprudencia de la Sala, conforme se
expreso en la sentencia nim. 987/2022, de 21 de diciembre: «Esta Sala ha consoli-
dado un cuerpo de doctrina para supuestos de sucesion normativa, segin el cual el
cotejo debe hacerse comparando en bloque ambos esquemas normativos, pues solo
asi puede detectarse que régimen resulta mds beneficioso». Como deciamos en la
STS 107/2018, de 5 de marzo «No es posible una fragmentacion que permitiera esco-
ger aspectos puntuales de una y otra version, pues solo en su conjunto, a modo de un
puzle de piezas que encajan milimétricamente, el texto legal adquiere su propia sus-
tantividad». O en palabras que tomamos de la STS 630/2010, de 29 de junio «En
otros términos los elementos de comparacion no se limitan a la consideracion de
hecho delictivo en una y otra norma, sino a todos los presupuestos de aplicacion de
la Ley penal» Ahora bien, la elevada penalidad que acompaiia a la modalidad delic-
tiva aplicada en este caso, y la mayor aflictividad que deriva de las penas privativas
de libertad frente a las que limitan otros derechos, focaliza sobre aquellas el princi-
pal elemento comparacion».

En el mismo sentido se pronuncian las sentencias nim. 930/2022, de 30 de
noviembre; 37/2023, de 26 de enero; 88/2023, de 9 de febrero y 204/2023 22 de
marzo.

Pues bien, tras el correspondiente andlisis del caso, se acaba desestimando el
recurso.

STS 441/2023, DE 8 DE JUNIO (ROJ: STS 2821/2023)

Cuestion: No revision y posibilidad de imponer mds pena

Respuesta: Se deniega la revision solicitada pero ademds al haberse aplicado el
Cédigo Penal modificado por la L. O. 10/2022, como esta aplicacién lo ha de ser en
toda su extension, procederia haber impuesto también las accesorias obligadas a la
vista del articulo 192.3 CP, esto es la inhabilitacién especial para cualquier profesion
u oficio o actividades que conlleven contacto regular y directo con personas menores
de edad por tiempo de 10 afios, que ahora no se pueden imponer, dado que el Minis-
terio Fiscal no ha formulado recurso contra el citado auto, ni se ha adherido al formu-
lado por el penado.

Y concluye diciendo que «El articulo 2.2. CP, no dice que se le aplique al reo la
ley nueva, lo mds favorablemente posible, sino que cuando la ley nueva le favorezca,
se le aplique, y eso es lo que ha hecho el tribunal de instancia, motivar el alcance de
la nueva pena, teniendo en cuenta el nuevo marco normativo».

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



Seccion de Jurisprudencia 745

STS 461/2023, DE 14 DE JUNIO (ROJ: STS 2815/2023)

Cuestion: Revision de pena

Respuesta: No procede la revision, por no ser mds favorable el nuevo marco puni-
tivo previsto en la Ley 10/2022, de 6 de septiembre. Se estima el recurso del MF pues
existe un error en el presupuesto empleado por el tribunal de instancia para declarar la
procedencia de la revision.

Y ello porque la conducta declarada probada de acuerdo a la nueva redaccién tras
la Ley Orgénica 10/2022 es subsumible en los articulos 181.1,2, 3 y 4, letras c y e, del
Cddigo Penal ademds de en el articulo 74 por la continuidad delictiva. De conformi-
dad con esa prevision la penalidad a imponer tiene que tener en cuenta, en primer
lugar, la pena de 10 a 15 afios correspondiente a la agresion sexual con penetracion,
penalidad que debe imponerse en su mitad superior al apreciarse dos circunstancias
del articulo 181.4 del Cddigo Penal, por la especial vulnerabilidad y el parentesco
declarado probado en la sentencia, lo que llevarfa una pena situada entre la horquilla
de 12 afios y 6 meses de prision a 15 afios. Al concurrir el delito en el régimen del
delito continuado del articulo 74, obliga a imponer una pena en su mitad superior, lo
que supone que la horquilla entre la que debe imponerse la pena seria de 13 afios y 9
meses de prision a 15 afios, pena cuya previsién minima es superior que la penalidad
vigente al tiempo de comisién de los hechos que el tribunal sefiala en los 13 afios y 3
meses de prision.

Segtn el criterio mantenido por el propio tribunal en la resolucién recurrida, la
nueva penalidad, no es mds favorable, y no debe procederse a la revision. Lo anterior
hace innecesario entrar en los restantes motivos de oposicion, y estimar la impugna-
cién del Ministerio Fiscal. Procede declarar no haber lugar a la revisioén de la senten-
cia objeto de la impugnacion.

STS 459/2023, DE 14 DE JUNIO (ROJ: STS 2813/2023)

Cuestion: Incidencia de la nueva nomenclatura

Respuesta: Se desestima el recurso formulado por el condenado a 7 afios de pri-
sioén por un delito de agresion sexual de los arts. 178 'y 179 CP.

Mas alld de la nueva nomenclatura que abandona el término abuso a favor de
generalizar el de agresion sexual, se trata de conductas distintas, y por ello no necesa-
riamente abocadas a recibir la misma respuesta punitiva, pues en abstracto se ha
fijado una amplia horquilla penolégica, como finalmente ha clarificado la ulterior
reforma operada por la LO 4/2023.

En el caso, el Tribunal sentenciador descart6 expresamente la imposicién de la
pena minima, dadas las circunstancias concurrentes, lo que conduce a mantener la
pena impuesta, ubicada en la mitad inferior del articulo 179 CP modificado, por pro-
porcionada a la gravedad del hecho y circunstancias del autor.

STS 454/2023, DE 14 DE JUNIO (ROJ: STS 2817/2023)

Cuestion: Computo del plazo para recurrir

Respuesta: El plazo para recurrir no queda abierto en tanto se notifica la senten-
cia a todos los perjudicados, aunque no estén personados.
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Aunque el objeto del recurso era una revision de pena, aborda la sentencia la
cuestion de si el Ministerio Fiscal ha de respetar los plazos de los recursos, y contesta,
del siguiente modo:

«No es sorteable la objecion referida a la extemporaneidad del recurso pese a la
ingeniosa y hdbil argumentacion hecha valer por el Fiscal para que el recurso se
tuviese por preparado cuando el anuncio se hizo varios meses después de la notifica-
cion. El auto fue notificado al Fiscal el 24 de octubre de 2022. El escrito de prepara-
cion se presento el 18 de enero de 2023.

El Fiscal en la instancia acudio a la diccion de los arts. 212 'y 792.5 LECrim
para entender que, en tanto la sentencia no fuese notificada a la victima no perso-
nada, no empezaba a correr el plazo para la interposicion del recurso.

Si aceptamos eso, ese plazo incluso estaria, al parecer, todavia abierto, en tanto
prosigan las diligencias de localizacion de la victima iniciadas.

Si fuese correcta esa interpretacion, cuya formulacion en una primera aproxima-
cion puede resultar atractiva y sugerente, concluiriamos que en nuestros centros
penitenciarios se encuentran muchos internos cumpliendo condenas que todavia no
son firmes por no estar cerrado el plazo para interponer recurso (art. 141 LECrim).
Eso hace ya saltar una alarma que invita a cuestionar la bondad de esa exégesis, a
tenor de la cual en tanto no se notifica a todas las victimas, ofendidos o perjudicados,
una sentencia carece de firmeza.

No tiene sentido y serd tremendamente disfuncional que el plazo para recurrir
quede abierto en tanto no se notifica la sentencia a todos los perjudicados, victimas
o interesados, aunque no estén personados. La disposicion se entiende cuando estd
abierta la posibilidad de impugnacion, es decir cuando penden notificaciones a
partes legitimadas para recurrir. Por eso puede tener sentido cuando no se le ha
comunicado atin la resolucion a quien no estd personado, pero goza de legitima-
cion para recurrir 'y se establece la necesidad de notificarle. Pero no puede admi-
tirse en otros casos. El legislador en sucesivas reformas ha establecido deberes de
notificacion a las afirmadas victimas o a los perjudicados, aunque no se hayan
mostrado parte en la causa, como garantia especifica del derecho a la informacion.
Pero ello no supone —a salvo en el procedimiento por delitos leves en el que, como
excepcion a la regla general, si cabe interponer recurso por quien no fue parte—
que se modifique la condicion subjetiva de la eficacia comunicativa de la notifica-
cion para que la resolucion o actuacion judicial notificada despliegue los efectos
que le son propios y, en su caso, se computen los plazos de interposicion de los
recursos. De esa ampliacion de la actividad de notificacion no puede hacerse
depender los efectos procesales que se derivan de la comunicacion procesal de la
resolucion o actuacion jurisdiccional».

STS 460/2023, DE 14 DE JUNIO (ROJ: 2814-2023)

Cuestion: Comparativa entre la regulacion de la LO 10/2022 y LO 3/2023

Respuesta: En relacion a asuntos que ya han sido sentenciados en firme, la com-
paracion se encuentra supeditada a los hechos que la sentencia declaré probados, a la
calificacion que se realizd y a la pena impuesta.

A la luz de ello, la aplicacién de lo previsto en los articulos 181.2 y 181.3 CP, a
partir del relato de hechos, la LO 10/2022, no resulta en esta ocasién mas beneficiosa.
La pena minima a imponer ahora al recurrente a partir de la vigencia de la LO 10/2022,
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con aplicacién de la continuidad delictiva que fue apreciada, en ningtn caso bajaria
de los doce afios y seis meses, es decir una penalidad mds gravosa que la impuesta en
la sentencia con aplicacién de la legislacion vigente a la fecha de los hechos.

Se desestimé pues, la pretension revisora, recordando que: «La LO 10/2022,
introduce un nuevo esquema de punicion. Mas alld de la nueva nomenclatura que
abandona el término abuso a favor de generalizar el de agresion sexual, aglutina en
esta (articulos 178, 179 y 181) lo que antes integraban conductas diferenciadas, y
ademds lo hace fijando una penalidad unitaria. Son conductas distintas, pero no
necesariamente abocadas a recibir la misma respuesta punitiva, pues en abstracto se
ha fijado una amplia horquilla penologica que, mds alld de las normas de individua-
lizacion de obligada aplicacion, en cuanto convive con el articulo 66 CP, permite
discriminar pena en atencion a la mayor o menor gravedad del hecho, y las circuns-
tancias del autor. Nada impide ponderar, por ejemplo, como factores de gravedad, el
empleo de determinados medios comisivos que implican un plus de lesividad, como
finalmente ha clarificado la ulterior reforma operada por la LO 4/2023. Lo relevante
es que no se han despenalizado comportamientos, ni siquiera el legislador se decanta
por una necesaria menor penalidad, lo que requiere un andlisis individualizado en
cada caso».

STS 453/2023, DE 14 DE JUNIO (ROJ: STS 2820/2023)

Cuestion: Recurso improcedente

Respuesta: La casacion con el propdsito de revisién de pena, interpuesta contra el
auto que denegd la revision de la sentencia dictada tras la entrada en vigor de la
LO 10/2022, resultaba improcedente porque lo que procedia era recurso de apelacion
ante el TSJ.

En efecto, tras recordarse la vieja doctrina (con cita de las SSTC 70/1984, 172/1
985, 145/1986, 107/1987 y 376/1993 y mds modernamente SSTS 404/2020, de 17 de
julio y 13/2023, de 19 de enero) de que la informacién de los recursos procedentes
efectuada en la propia resolucién a recurrir —cuando es errénea—, no vincula a la par-
tes pues no puede alterar el régimen legal de los recursos, se indica que la reforma
procesal efectuada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, ha alterado de forma relevante
el régimen de recursos contra sentencias en el proceso penal, generalizando la apela-
cion. Por ello si la sentencia dictada en primera instancia lo ha sido por Audiencia
Provincial en un proceso incoado con posterioridad al 6 de diciembre de 2015, fecha
de entrada en vigor de la Ley 41/2015, 1a ley procesal vigente exige una previa apela-
cion ante el Tribunal Superior de Justicia correspondiente y solo después en casacién
y a través del articulo 849.1 LECrim.

No obstante, «teniendo en cuenta que esa indicacion erronea de la Audiencia al
recurso pertinente pudo inducir a error a la parte», en aras de evitar cualquier situa-
cion de indefension, considera que deben retrotraerse las actuaciones al momento de
notificacién del auto de 12 de enero de 2023, a fin de que por la Audiencia se le indi-
que que el recurso procedente es el de apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia
en el plazo de 10 dias.
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STS 470/2023, DE 15 DE JUNIO (ROJ: STS 2812/2023)

Cuestion: Alcance del recurso de casacion cuando se solicita la revision de la
pena

Respuesta: Se examina la solicitud de reducir la pena en un caso de agresion
sexual de los arts.178 y 179 CP, y se recuerda que la funcién de un tribunal de casa-
cién, cuando conoce de un error de derecho por infraccion de ley, es la de examinar la
resolucion impugnada a la luz del ordenamiento juridico, en este caso, de una nueva
legalidad que contempla un distinto marco punitivo, y examinarlo desde su subsun-
cién y la motivacién expresada en la resolucién recurrida, las de la precedente revi-
sion realizada por la Audiencia Provincial.

Y procederd la estimacién del recurso cuando la penalidad no se ajusta a la lega-
lidad, o la motivacidn fuera arbitraria o diere una solucion flagrantemente despropor-
cionada a los hechos.

Pero en el caso examinado, el Auto recurrido declara la no procedencia de la
revision en una resolucién trabajada que reproduce parte de la motivacién de la sen-
tencia condenatoria, justificando la racionalidad de la pena impuesta en su dia. Por
eso, la funcién de revisar que ha correspondido al tribunal de instancia se confirma en
casacion pues se apoya en unas ideas fuertemente enraizadas en nuestra jurispruden-
cia, a tenor de la cual la individualizacidn judicial de la pena corresponde al Tribunal
sentenciador, en la que ha de observarse, obviamente, la legalidad que dispone la
interdiccién de la arbitrariedad y el deber de motivar de los arts. 9.3 y 120.3 CE.

STS 473/2023, DE 15 DE JUNIO (ROJ: STS 2822/2023)

Cuestion: Alcance del incidente de revision

Respuesta: Mds alld de que se expone la doctrina sobre la revision de penas tras
la reforma operada por la Ley Orgédnica 10/2022, se delimita en qué consiste el «inci-
dente de revisién», del que se dice que no es un juicio nuevo. Su objeto es muy limi-
tado: verificar si la reforma operada incide favorablemente en la subsuncién
juridico-penal y/o penalidad y no se pueden corregir defectos que se detecten en la
sentencia y que no fueron objeto de impugnacion.

Por otro lado, se estima que el resultado de la operacién de re individualizacién
realizada en el caso, es razonable y se acomoda a criterios de proporcionalidad, por lo
que debe respetarse. Si bien si, como sucede, la norma renovada vigente incluye
(desde la reforma de 2021) una pena conjunta consistente en una especifica inhabili-
tacion para actividades, remuneradas o no, con menores, no puede ser orillada de la
revision.

STS 475/2023, DE 16 DE JUNIO (ROJ: STS 3068/2023)

Cuestion: Revision de pena

Respuesta: No procede porque el nuevo tipo impone la misma pena o incluso
pena superior que la aplicada en la sentencia.

Los hechos enjuiciados consistieron en el empleo de intimidacién para la obten-
cién de unas grabaciones en las que la menor aparece realizando tocamientos sobre su
propio cuerpo con un claro contenido sexual. Estos hechos fueron calificados en la
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sentencia de casacién como delito de agresion sexual agravada del articulo 178 CP en
relacion con el articulo 180.1.3.° CP que castiga la agresion sexual con pena de 5 a 10
aflos de prision «cuando la victima sea especialmente vulnerable por razon de su
edad». Concurriendo la atenuante de dilaciones indebidas como muy cualificada se
impuso la pena inferior en grado y, dentro de ésta, cerca de su limite maximo (4 afios
y 6 meses).

Actualmente y como consecuencia de la entrada en vigor de la LO 10/2022 esos
mismos hechos se calificarfan como delito de agresién sexual a menor del6 afios,
tipificado en el articulo 181.1 y 2, que castiga el hecho con la misma pena de 5 a 10
afos de prision. Incluso si se aplicara la agravacion prevista en el articulo 181.4, apar-
tado c), de similar factura a la establecida en el articulo 180.1.3.° derogado, el marco
penoldgico podria situarse entre los 7 afios y 6 meses y los 10 afios, por lo que la pena
inferior en grado oscilaria entre los 3 aflos y 6 meses y los 7 afios de prision.

Por lo tanto, el presupuesto factico sobre el que se sustenta la pretension de revi-
sion de la condena no concurre. No es cierto que la penalidad introducida por la
LO 10/2022 sea mas favorable para el condenado que la establecida en los preceptos
aplicados en la sentencia, razén que conduce a la desestimacion del recurso.

STS 480/2023, DE 20 DE JUNIO (ROJ: STS 2819/2023)

Cuestion: Comparativa y penas accesorias

Respuesta: A efectos de comparacion, y dejando al margen aquellos casos en que
se trate de pena minima, ello ha de hacerse en atencién a lo que demande cada uno en
concreto, y en el caso presente no se considera que proceda mds reduccion de la pena
privativa de libertad que la que se reconocié en el auto recurrido.

La comparacién entre las normas cuya vigencia se sucede en el tiempo, con
cardcter general, como es sabido, debe ser realizada de forma completa. No es posi-
ble, por tanto, una fragmentacion que permitiera escoger aspectos puntuales de una y
otra version, pues solo en su conjunto, a modo de un puzle de piezas que encajan
milimétricamente, el texto legal adquiere su propia sustantividad.

Se estima correcta la decisién de la Audiencia provincial, pero resultan de impo-
sicién imperativa, para cualquiera de los delitos del Titulo VIII (delitos contra la liber-
tad sexual), las penas que figuran actualmente por lo que la pena accesoria de
inhabilitacion especial para cualquier profesion, oficio o actividades, sean o no retri-
buidos, que conlleve contacto regular y directo con personas menores de edad, por un
tiempo de 10 afios que solicita el M. F. ha de ser incluida.

STS 481/2023, DE 20 DE JUNIO (ROJ: STS 2818/2023)

Cuestion: Determinacion de la pena procedente

Respuesta: En el caso, se trata de un recurso de casacién contra un auto, en que la
Audiencia acuerda que no ha lugar a la revisién de una pena de prisién de 14 afios,
impuesta por un delito continuado de agresion sexual con acceso carnal de los
arts. 178 y 180.1. 3 y 4, en relacion con el 74 CP, con la pretensién de que dicha pena
se reduzca a 11 afos y 6 meses.

La Sala no comparte el planteamiento del recurrente que gira en torno a criterios
de proporcionalidad, pues a efectos de comparacion, y dejando al margen aquellos
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casos en que se trate de pena minima, ha de hacerse en atencién a lo que demande
cada uno en concreto.

La pena de cuya revision se trata fue impuesta por un delito de agresion sexual
continuado, en que la victima era un joven de 17 afios, del articulo 179 CP, concu-
rriendo las especificas circunstancias de agravacion del articulo 180.1.3.* (victima
especialmente vulnerable) y 180.1.4.% (prevalimiento de superioridad), que, por ser
dos las circunstancias de agravacion, en aplicacion del apdo. 2 del propio articulo 180,
el arco penoldgico seria de 13 afios 6 meses y 1 dia a 15 afios de prision, y por concu-
rrir la continuidad delictiva, en aplicacion del articulo 74, la pena irfa de 14 afios, 3
meses y 1 dia a 15 afios, con lo que la pena de 14 afios, de la que parte el recurrente
para la comparacién es una pena incorrecta. Y es que, a los efectos de la revision y si
se plantea un juicio de proporcionalidad, lo que no resulta tolerable es que, desde un
erréneo planteamiento, se realice dicho juicio, por cuanto que la proporcionalidad no
cabe plantearla desde tal irregularidad.

A lo anterior se aflade que nos encontramos con un recurso de casacion por error
iuris, que obliga a partir de los hechos que fueron declarados probados.

Por todo ello, en el caso en cuestién, y sentado que la pena minima imponible
que corresponderia con la LO 10/2022, seria la 13 afios y 1 dia de prision, mds debajo
de la cual no cabria reducir la de 14 afios, en atencion a las circunstancias del caso, en
particular la muy continuada actividad delictiva desplegada, que se prolonga desde el
inicio del afio escolar 2007-2008 hasta agosto de 2008, que permitiria llegar, de con-
formidad al articulo 74.1 CP, a una pena superior a los 15 afios de prisién, no se quie-
bra ninguna proporcionalidad manteniendo esa de 14 afios, por lo que la revisién no
es procedente.

STS 487/2023, DE 21 DE JUNIO (ROIJ: STS 2828/2023)

Cuestion: Sentencia de conformidad y aplicacion de la pena en su grado minimo

Respuesta: La sentencia de conformidad puede ser alterada, y aplicarse un nuevo
minimo punitivo cuando la nueva legislacion resulta més favorable.

La imposicion de la pena en el grado minimo con arreglo a la anterior regulacion,
con o sin motivacién adicional, conlleva la revision de la pena y la imposicién de la
pena en el minimo a la ley actual mds favorable (vid. STS 985/2022, de 21 de diciem-
bre), en un caso de conformidad).

Criterio que también es aplicable a quienes resultan condenados en una sentencia
de conformidad, al carecer de justificacion un trato diferente a los que la imposicién
de la pena en el minimo legal viene motivada por su reconocimiento de los hechos y
aceptacion de la pena, respecto de otros condenados a igual pena, tras la celebracién
de un juicio en el que, por ejemplo, no admitieron los hechos o su autoria.

STS 501/2023, DE 23 DE JUNIO (ROJ: STS 2823/2023)

Cuestion: Pena en un delito sexual continuado

Respuesta: No se accede a la revisién porque la pena prevista por la nueva norma
no es mas favorable.

El recurrente fue condenado como autor de un delito continuado de abuso sexual
a menor de 13 afios, con introduccién de dedos en la cavidad vaginal de su victima y
concurriendo la agravante especifica de prevalimiento por parentesco; conducta pre-
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vista y penada en los articulos 183.1, 183.3, 183.4.d y 74 del Cédigo Penal, en su
redaccion dada por la LO 5/2010 vigente a la fecha en que los hechos tuvieron lugar.
Dado que los abusos sexuales del articulo 183.1 y 183.3 tenfan prevista una pena pri-
vativa de libertad de 8 a 12 afios, que debia aplicarse en su mitad superior por concu-
rrir la agravacidn especifica del articulo 183.4.d), la regla de punicién del delito
continuado expresada en el articulo 74.1 del Cédigo Penal conducia a un marco peno-
16gico que fluctuaba de 11 a 12 afios de prision, pudiendo llegar a los 18 afios como
limite de la mitad inferior de la pena superior en grado. Y en ese espacio de punicién
el Tribunal excluyé la menor duracién y establecié la extensién de 12 afios, lo que
hizo en consideracién al perfil crimindgeno del recurrente y a la gravedad del hecho
(art. 66.1.6.* del Codigo Penal). Concretamente subray6 que la individualizacion de la
pena respondia a que el acusado tenia antecedentes penales (pese a no ser computa-
bles a efectos de reincidencia), ademds de por la intensidad de los abusos y por la
corta edad de 10 afos que tenia la victima.

Conforme con la LO 10/2022, los hechos serian subsumibles en el articulo 181.3
del Cédigo Penal en relacién con los articulos 181.2 y 178.2 del texto sancionador,
considerando para ello que el autor cometi6 el delito aprovechando su situacion de
superioridad respecto de la victima. Esto define un marco punitivo de 10 a 15 afios de
prisién que, por aplicacion de las normas de sancién para el delito continuado, com-
porta un minimo penoldgico superior al que se le impuso.

Y aun en la consideracién de que los hechos se entendieran subsumibles en el
articulo 181.3 en relacion con el articulo 181.1, concurriendo entonces la agravacién
especifica del articulo 181.4.e) del nuevo texto, la pena fluctuaria entre 10 afios y 6
meses de prisién como limite minimo y los 18 afios correspondientes al limite de la
mitad inferior de la pena superior en grado (art. 74.1 del Cédigo Penal). Pero en todo
caso confluyendo las mismas razones que llevaron al Tribunal a no aplicar la minima
punicién prevista por el legislador y a exacerbar el reproche, dentro de un marco de
mucha mayor amplitud, hasta los 12 afios de prision. La nueva regulacién, ni aun bajo
el juicio de subsuncién que se ha expuesto, puede entenderse mds favorable para el
penado. Por mds que se haya rebajado levemente el limite minimo imponible, la indi-
vidualizacién en concreto serfa la misma, pues siguen confluyendo las circunstancias
que llevaron al Tribunal a imponer y mantener la pena privativa de libertad de 12
afios.

STS 523/2023, DE 29 DE JUNIO (ROJ: STS 2827/2023)

Cuestion: Revision de pena

Respuesta: En la presente sentencia —de gran extension y a cuya lectura remiti-
mos— se plantean diversas cuestiones, al hilo de la revision de la pena que se solicita.

La sentencia, que cuenta con varios votos particulares, mantiene la revision efec-
tuada por la Audiencia Provincial si bien afiade algunas penas accesorias, a la vista de
la nueva regulacién de los delitos sexuales.

Entre otros fundamentos, se dice:

«La limitacion razonable de los efectos derivados del articulo 2.2 del Codigo
Penal en materia de retroactividad de disposiciones penales favorables es posible.
Pero que sea una opcion viable para el legislador no significa, naturalmente, que
haya de sobrentenderse como adoptada por todos los legisladores penales pasados y
Sfuturos, que solo podrian apartarse de ella mediante una disposicion expresa que
dijese lo contrario o mediante la modificacion del articulo 2.2 CP, proclamando que
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las sentencias firmes solo quedan afectadas cuando con arreglo a la nueva ley la
pena sea imponible (aunque la pena impuesta fuese el minimo de la anterior horqui-
lla y ahora suponga el mdximo del nuevo marco penal). De hecho, en algunas de esas
reformas sin disposiciones transitorias se ha procedido a algunas revisiones (aunque
la tendencia mds bien punitivista instalada en nuestros dias provoca que haya muchas
mads reformas desfavorables que beneficiosas, no faltan algunas que han comportado
ciertas reducciones penologicas: v.gr. reforma en 2012 de delitos tributarios) igno-
rando, en coherencia con lo hasta aqui dicho, el criterio de la disposicion transitoria
ahora invocada por el Fiscal.

Asi, a nuestro parecer; el articulo 2.2 del Codigo Penal no necesita complemento
alguno. Contiene una regulacion bien explicita. No se advierte ninguna clase de laguna
que exija acudir a una norma supletoria o a una interpretacion pretendidamente analo-
gica, menos todavia, cuando ésta pudiera resultar perjudicial para el reo».

Y mas adelante:

«La Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, no solamente supuso un cambio de
paradigma punitivo con respecto a la regulacion hasta ese momento vigente entre noso-
tros, sino que, puede decirse ahora, constituye un paréntesis, abierto y cerrado, en
nuestros sucesivos textos penales. En efecto, la Ley Orgdnica 4/2023, de 27 de abril,
rectifica nuevamente el modelo para volver a diferenciar ahora, —siempre, natural-
mente, manteniendo como elemento axial la ausencia de consentimiento vdlido—, la
respuesta punitiva en consideracion al empleo de violencia o intimidacion (actual
redaccion del articulo 178.3: «si la agresion se hubiera cometido empleando violencia
o intimidacion o sobre una victima que tenga anulada por cualquier causa su volun-
tad», se impondrd una pena superior a la correspondiente para los demds tipos de
agresiones sexuales. Esta nueva ley, hoy vigente, aun manteniendo la unificacion en la
nomenclatura (agresiones sexuales) y, por descontado, partiendo de la inexistencia de
consentimiento vdlido, considera preciso, por lo que ahora importa, atender a los
medios empleados para protagonizar la agresion, (a la violencia o intimidacion por lo
que ahora importa) para calibrar la magnitud de la pena correspondiente.

No existe, es evidente, un fantasmagorico derecho del acusado a que le resulte
impuesta, precisamente, la pena minima. Ni en este delito, ni en ningiin otro. Sin
embargo, el mero concurso de uno de los elementos constitutivos de la infraccion
penal no puede ser, a su vez, razon atendible para incrementar la pena establecida
como limite minimo del segmento punitivo asociado a la conducta tipicamente des-
crita. Se trata de aspectos (en nuestro caso, el empleo de violencia) ya tomados en
cuenta por el legislador para determinar la horquilla penal correspondiente, lo
mismo en sus limites minimos que en mdximos. Si es posible, en nuestro caso y con-
forme a la descripcion del tipo penal, que una determinada conducta efectuada con
violencia o intimidacion sea sancionada con la pena minima de siete afios de prision,
no puede ser un motivo suficiente, —pugna incluso con las reglas del mero razona-
miento logico—, la sola existencia de violencia (o intimidacion) para impedir, por si,
la imposicion de la pena en ese punto minimo del segmento.

En el supuesto que se somete ahora nuestra consideracion, basta la mera lectura
del relato de hechos probados de la sentencia firme para comprenderlo: los delitos se
cometieron empleando violencia. Quedan colmadas asi las exigencias tipicas de los
articulos 178, 179y 180.1.1.“ del Codigo Penal, en su redaccion resultante de la Ley
Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre. Pero el empleo de esa violencia, ya conside-
rada como uno de los métodos posibles para el acceso inconsentido, frente a lo que
sostiene el recurrente, no convierte al delito necesariamente en mds grave (como
tampoco lo convertiria en necesariamente mds leve, reclamando la inevitable imposi-
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cion de una pena situada en el tramo inferior del segmento, que, por ejemplo, el
delito se hubiera cometido sobre personas que se hallaran privadas de sentido o de
cuya situacion mental se abusare). Por eso, frente a lo que parece sostener el recu-
rrente, en el modelo legislativo resultante de la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de sep-
tiembre, la sola existencia de una conducta violenta no es, necesariamente, mds
grave que la de que quien propicia el ataque sexual por cualquiera de los otros
medios descritos en el articulo 178.2. Este ha sido el juicio de proporcionalidad efec-
tuado por las Cortes Generales, en el mencionado paréntesis legislativo, frente al
modelo tradicional, y a éste debemos atenernos, respetando la competencia que les es
propia, por mucho que, naturalmente, cada operador juridico, incluso cada ciuda-
dano, puede tener (y mantener) su propio punto de vista al respecto».

También se dice:

«Desborda las atribuciones de un Tribunal de casacion la capacidad de redimen-
sionar la pena para ajustarla a sus propias eventuales estimaciones. Nos entromete-
riamos en facultades discrecionales que el legislador deposita en la Audiencia
Provincial. Solo podemos verificar si la opcion penoldgica estd motivada con arreglo
a criterios legales y razonables, y no vulnera las reglas de individualizacion. En el
dambito ultimo de discrecionalidad inherente a la eleccion de una pena concreta den-
tro de la horquilla legal, la decision corresponde, a la Audiencia. No puede ser usur-
pada o expropiada por el Tribunal de casacion».

Y una reflexion final:

«Seria preferible no frivolizar con la pretendida lenidad del ordenamiento juri-
dico penal, con la también denostada insuficiencia de las reacciones punitivas o con
la recurrente invocacion a la necesidad de endurecer e incrementar la respuesta
penal. Con independencia de que casos habrd en los que un incremento relativo de
las penas asociadas a determinadas conductas pudiera ser conveniente, —como tam-
bién sucederd seguramente lo contrario, tal vez en mds oportunidades—, tras la revi-
sion de la pena inicialmente establecida en este caso se imponen al condenado un
total de quince anos de prision. Cierto que la reduccion es sustancial comparada con
la establecida en la sentencia que se revisa (cinco afios menos de prision, por efecto
de lo establecido en el articulo 76 del Codigo Penal). Como se sabe, quince aiios de
prision es el limite mdximo previsto por el legislador para el autor de un delito con-
sumado de homicidio doloso y también son quince afios el limite inferior de la pena
prevista para el autor de un delito, consumado y doloso, de asesinato.

No advertimos asi ni que la decision de la Audiencia Provincial que aqui se recu-
rre resulte arbitraria, carente de fundamento o contraria a precepto legal alguno. Es
mera y razonable consecuencia de la nueva desvalorizacion de las conductas reali-
zada por la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, en el ambito de los delitos
contra la libertad sexual y del nuevo modelo que la misma promovio para estructurar
su punicion. Tampoco se evidencia una ausencia de proporcionalidad censurable en
términos constitucionalmente relevantes».

STS 524/2023, DE 29 DE JUNIO (ROJ: STS 2826/2023)

Cuestion: Revision en los casos de delito sexual con abuso de superioridad

Respuesta: La referencia al abuso de una situacion de superioridad (articulo 178.2
y 181.4) no aporta una especial claridad en la aplicacién de la norma. Cuando dicho
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prevalimiento concurra en la conducta del acusado, resultard lo procedente la aplica-
cién de lo previsto en el segundo inciso del articulo 181.3 (pena de prisién de 10 a 15
afios), del mismo modo que asi sucederia con respecto a los demds casos referidos en
el articulo 178.2 (violencia, intimidacion, situacién de vulnerabilidad de la victima o
actos ejecutados sobre personas que se hallen privadas de sentido, de cuya situacién
mental se abusare o que tuvieren anulada su voluntad por cualquier causa). En ese
entendimiento, el articulo 181.4 e) del Cédigo Penal quedaria reservado para aquellos
supuestos en los que, concurriendo cualquiera otra de las modalidades a las que se
refiere el articulo 178.2 del Cddigo Penal, hubiera actuado el acusado también preva-
liéndose de una relacion de superioridad.

STS 529/2023, DE 29 DE JUNIO (ROJ: STS 3067/2023)

Cuestion: El principio de retroactividad

Respuesta: Se recuerda, en esta sentencia, de cierta amplitud el tratamiento de la
referida cuestion que se estudié en el Pleno Jurisdiccional de los dias 6 y 7 de junio
de 2023, en el que se proclamé de forma undnime, como se detalla entre otras muchas,
en las SSTS 473/2023, de 15 de junio y 501/2023, de 23 de junio, que la aplicacién
retroactiva de la LO 10/2022 debe ajustarse a la previsién normativa recogida en el
articulo 2.2 de nuestro Cédigo Penal y que la operatividad de la Disposicion Transito-
ria Quinta del Cédigo Penal de 1995 se agota en aquellas condenas que, respondiendo
a delitos perpetrados y sentenciados con anterioridad a su entrada en vigor el 24 de
mayo de 1996, que estuvieran en proceso de efectivo cumplimiento en esta dltima
fecha, siempre que no se tratara de penas pecuniarias.

Hemos recordado —prosigue la presente resolucién— que el principio de retroacti-
vidad de las leyes penales favorables, aun no estando expresamente enunciado en la
Constitucion Espaifiola, se ha considerado derivado de la prohibicién constitucional
de retroactividad de las disposiciones sancionadoras o restrictivas de derechos (art. 9.3
CE), asi como de un conjunto de disposiciones normativas internacionales que son de
aplicacion directa en nuestro ordenamiento juridico y que arrastran la interpretacién
de los derechos fundamentales que la Constitucién reconoce (art. 10.2 CE). En con-
creto del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que, tras
proclamar el principio de legalidad penal, establece que «Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mds leve, el delincuente
se beneficiard de ello»; ademds del articulo 49 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea que, reconociendo también el principio de legalidad
penal, expresa que «si con posterioridad a esta infraccion la ley dispone una pena
mds leve, deberd ser aplicada esta».

Sin embargo, también es cierto que el principio general de retroactividad de las
leyes sancionadoras favorables no comporta el necesario reconocimiento de una
extension absoluta. Aunque no es admisible que unos hechos delictivos se enjuicien
aplicando la ley vigente al momento de su comision si la regulacion ha sido sustituida
por otra que reduzca el desvalor de la conducta enjuiciada, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos admite que el ordenamiento juridico de un pais pueda rechazar
que la nueva ley se aplique a procedimientos ya terminados con sentencia firme.

En el espacio en el que se reconoce una diversidad de opciones legislativas res-
pecto a la sucesion en el tiempo de las normas penales, la opcién de nuestro legislador
democrdtico expresada en el articulo 2.2 del Codigo Penal de 1995 ha sido amplia y
generosa, al establecer que «tendrdn efecto retroactivo aquellas leyes penales que

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



Seccion de Jurisprudencia 755

favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el
sujeto estuviese cumpliendo condena»; excluyendo sin embargo los supuestos en los
que se trate de «hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal».

Esta es la regla establecida por nuestro legislador para la sucesion en el tiempo de
leyes penales, sin perjuicio que disposiciones normativas de igual rango que hayan
podido disponer que la concreta aplicacion de esa norma se realice con margenes de
revision mds limitados o restringidos.

Sin embargo, la Sala ha mantenido undnimemente que seria inexacto sostener
que todas las reformas penales han previsto un régimen transitorio similar al descrito
o que para todas las reformas penales debe interpretarse el articulo 2.2 del Cédigo
Penal en el sentido de entender que la ley no es favorable al reo si, como indica la
DT 5.% la duracion de la pena anteriormente impuesta al hecho con sus circunstan-
cias resulta también imponible con arreglo al nuevo codigo. Aplicar esta limitacion a
la regla general de revisién de sentencias firmes recogida en el articulo 2.2 del Cédigo
Penal, sin que exista una prevision transitoria y especifica en la nueva disposicién
normativa que en cada caso se contemple por su reciente entrada en vigor, supondria
introducir una interpretacién extensiva e in malam partem que no tiene cabida en el
Derecho penal.

Para los supuestos de promulgacion de leyes carentes de un régimen transitorio
sobre revision de sentencias firmes, como sucede con la LO 10/2022, sélo cabe apli-
car la regla de revision por contraste del articulo 2.2 del Codigo Penal y, consecuen-
temente, deberd desplegarse una labor de individualizacidon de la pena que se ajuste al
nuevo marco legal de punicion y a sus reglas de dosimetria, aplicando ademds los
elementos particulares de individualizacién que estén expresamente recogidos en la
sentencia que se revisa, siempre que hayan sido objeto de debate contradictorio y que
puedan tener proyeccion sin quebranto del principio de proscripcion del bis in idem.
Asi lo exige el principio de concrecion que expresoé aplicable la Gran Sala del TEDH
con ocasion de la opinién consultiva reclamada por el Tribunal Constitucional de
Armenia (segunda opinién emitida por el TEDH tras la entrada en vigor del Protocolo
nim. 16 al Convenio), respecto del articulo 7 del Convenio y, mds concretamente,
sobre el principio de irretroactividad del Derecho penal y su aplicacién en supuestos
de comparacion entre las disposiciones penales vigentes en el momento de la comi-
sién de un presunto delito y las exigencias o previsiones modificadas en una ley pos-
terior.

STS 525/2023, DE 29 DE JUNIO (ROJ: STS 2829/2023)

Cuestion: Supuesta indefension por infraccion de las normas del procedimiento

Respuesta: Una irregularidad procesal s6lo alcanza relevancia constitucional
cuando produzca un perjuicio real y efectivo en las posibilidades de defensa de quien
la denuncie. Y solo se considera existente indefension material con relevancia cuando
no sea descartable que el trdmite omitido hubiera sido decisivo en términos de
defensa, en el sentido de que hubiera podido determinar un fallo diferente. Por tal
tazon, la verificacién de que se han producido tales defectos procesales no genera de
forma automatica la lesion de derechos constitucionales, si no ha producido indefen-
sién material.

El defecto, consistié en que ningun escrito presentd el condenado en el incidente
de revision de pena, siendo que el traslado a esos fines se otorgd por la Audiencia
Provincial, de forma simultdnea a todas las partes, —acusaciones y defensa—, en lugar
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de proceder, conforme hubiera sido lo conveniente, a establecer un plazo sucesivo, a
efecto de que la defensa del condenado tuviese conocimiento cabal de las pretensio-
nes acusatorias acerca de este extremo antes de presentar su escrito de alegaciones.

Pero es claro que en el caso, la defensa del condenado ha dejado expuestas cum-
plidamente en este su recurso de casacion las razones por las que estima que la entrada
en vigor de la ley orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, posterior a la firmeza de la
sentencia recaida en las presentes actuaciones, contiene una regulacién mas favorable
para el condenado y que, en consecuencia, por aplicacion del articulo 2.2 del Cédigo
Penal, la misma debié serle aplicada.

Cumplidamente impuesta la defensa del condenado de las alegaciones formula-
das por las acusaciones en este procedimiento, y aun de las consideraciones efectua-
das al respecto en el auto que impugna, expresa en su recurso las razones de su
discrepancia, sin que la declaracion de nulidad que ahora persigue, con reposicion de
las actuaciones al momento en el que se cometid la irregularidad, pudieran reportarle,
en este sentido, beneficio alguno, y si, en cambio, generar dilaciones inconvenientes y
carentes de cualquier clase de fruto legitimo.

Pasando a analizar lo que se expone en el recurso, en cuanto a la cuestion sobre la
revision de la pena, el recurrente fue condenado en sentencia firme como autor de un
delito continuado de abusos sexuales a menor (entonces) de 13 afios, con penetracién
y prevalimiento de una relacién de parentesco, sin circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de 10 afios de prisién y accesorias. Se aplicaron
entonces los articulos 181.1 y 182. 1y 2, en relacién con la circunstancia 4.* del ar-
ticulo 180.1, todos ellos del Cédigo Penal vigente a la fecha de los hechos, —redaccién
previa a la reforma de la LO 5/10—, asi como el articulo 74 del Cédigo Penal (delito
continuado). La Audiencia Provincial en su sentencia, hoy firme, resolvié imponer la
pena en su maxima extension legalmente prevista (10 afios de prision).

Y a partir de la redaccidn resultante de la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiem-
bre, los hechos entonces enjuiciados deberian calificarse de conformidad con las previ-
siones contenidas en los articulos 178.2 del Cdédigo Penal, en relacién con los
articulos 181.1, 2 y 3, inciso segundo, lo que nos remitirfa, al menos, (prescindiendo
aqui de la posibilidad de aplicar alguna de las agravaciones contempladas en el ar-
ticulo 181.4), a una pena de prisién de entre diez y quince afios, que, por tratarse de un
delito continuado, deberia resultar impuesta en su mitad superior (arrancando de un
minimo de doce afios y seis meses de prision), pena, evidentemente, desfavorable para
el acusado en relacion con la que le fue impuesta con aplicacién de las normas penales
vigentes al tiempo de la comision de los hechos. Por ello, el motivo se desestima.

STS 536/2023, DE 3 DE JULIO (ROJ: 3066/2023)

Cuestion: Criterios sobre las rebajas de penas

Respuesta: Conforme a la deliberacion del Pleno celebrado el 6 de junio de 2023,
y recogiendo las palabras contenidas en el FJ 9.° de la STS 472/2023, 15 de junio
—Pleno—: «(..) hemos razonado la imposibilidad de aplicar analégicamente una dis-
posicion in malam partem que no se promulgo para la situacion abordada: en este
caso una reforma penal efectuada en 2022 en una ley que solo contiene una disposi-
cion transitoria que para nada afecta a su contenido penal».

Por otra parte, —sigue la sentencia— la exégesis propuesta por el Ministerio
Piiblico provoca una discriminacion menos asumible y mds repudiable: los ya conde-
nados contemplarian impotentes como son peor tratados que quienes cometieron el
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mismo delito en fechas similares o incluso anteriores, pero por razones caprichosas
que normalmente escapan a su dmbito de dominio (el juicio se suspendio por incom-
parecencia de un testigo;, mayor volumen de asuntos y mds retrasos del Tribunal com-
petente in casu, la tramitacion mds parsimoniosa del recurso de casacion o
apelacion...) van a poder reclamar, sin limitacion alguna, en fase de recurso o en el
Jjuicio, una penalidad menor acogiéndose a la nueva legislacion. Igualmente puede
comportar una discriminacion en favor de los castigados con una pena superior.
Verdn revisada su pena por exceder del nuevo mdximo, frente a quienes por los mis-
mos hechos recibieron una pena inferior que quedard invariable (el ejemplo mds
claro de esto —no tinico— deriva del examen del articulo 178 CP: quien fue castigado
por una agresion sexual a la pena de cinco aiios se verd ineludiblemente favorecido
por la reforma; y a quien, sin embargo, se impuso una pena de cuatro afios, no podrd
reclamar la aplicacion de la nueva ley).

La regla general es la plasmada en el articulo 2.2 CP que no introduce variacion
significativa frente al anterior articulo 24 CP: la norma mds favorable se aplica tam-
bién a quienes estdan cumplimiento condena.

Quedan equiparados, ast, todos los casos en que la ley derogada sigue desple-
gando efectos, hayan sido enjuiciados o no (los que estdn pendiente de juicio, los que
estdan pendientes de recurso y los que estdn pendientes de iniciar o finalizar el cumpli-
miento). Habrd que ponderar qué ley es mds beneficiosa y aplicarla, lo que global-
mente arrojard un resultado no discriminatorio y mds equitativo».

En otro orden de cosas, el principio general y compartido de retroactividad de
las normas sancionadoras favorables es hasta un cierto punto graduable. El legisla-
dor puede conferirle una extension absoluta, sin matizacion alguna; o limitarlo con
técnicas diversas. Ast, por ejemplo, quedan fuera de su perimetro, en principio y
como regla general, las denominadas «leyes temporales». Lo deja expresado de este
modo y de manera inequivoca el iiltimo inciso del articulo 2.2 del Codigo Penal
cuando sefiala: «los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley temporal serdn
Jjuzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo con-
trario». Esta peculiaridad normativa se entiende con facilidad si se repara en que, en
tales casos, —leyes temporales—, el legislador no materializa un cambio de valoracion
en el reproche de determinadas conductas con vocacion de permanencia, sino que, en
atencion a particulares circunstancias fdcticas suficientemente justificadas y durante
un periodo concreto, juzga preciso atemperar o agravar (incluso suprimir) la penali-
dad de determinados comportamientos durante el paréntesis temporal de su vigencia.
No es el caso, por descontado, de la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre .

El legislador goza de cierta libertad y autonomia para modular el principio de
retroactividad de la ley penal posterior favorable. Asi lo ha hecho nuestro legislador
con ocasion de varias reformas penales, estableciendo disposiciones transitorias que
prevalecian, por su cardcter especial, frente a la diccion del articulo 2.2 del Codigo
Penal. La legitimidad convencional de ese tipo de limitaciones estd reconocida por la
Jjurisprudencia supranacional (significadamente por el T. E. D. H.), naturalmente
para aquellos supuestos en que las mismas aparecen contempladas en la ley nacio-
nal.

En efecto, el articulo 2 del Codigo no contiene el mdximo grado de retroactividad
posible, —hipotéticamente ésta podria extenderse también a la existencia de penas ya
cumplidas, lo que no siempre seria una cuestion meramente simbélica, o a penados
que no estuvieren, por cualquier razon, cumpliendo condena—, pero si es alto.

Queda, pues, en manos del legislador en cada reforma penal dejar operar al régi-
men previsto, «por defecto», en el articulo 2.2 CP; o establecer normas especificas
que podrian bien extender la eficacia retroactiva mds alld de lo que se deriva del ar-
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ticulo 2.2 CP; bien restringirla. Nunca podra llegar, eso si, al punto de impedir que a
los hechos anteriores pendientes de enjuiciamiento se les aplique la nueva legislacion
mds beneficiosa (a salvo el caso de las leyes temporales)».

STS 557/2023, DE 6 DE JULIO (ROJ: 3069-2023)

Cuestion: Revision de pena

Respuesta: En el caso no procede pues la labor comparativa de marcos penales
realizada por el tribunal de instancia resulta acertada y arroja un claro resultado: la ley
intermedia no es mas favorable.

La ley aplicada, la introducida por la reforma operada por la L. O 11/99, estable-
cfa un marco de pena imponible, atendida la continuidad de los dos delitos y la agra-
vacion especifica del articulo 180.1. 3.° CP, de ocho aios y seis meses a doce afos y
seis meses de prision. El marco de pena imponible de la ley intermedia, incluso aun-
que se descartara la concurrencia de la accidn tipica del articulo 178.2 CP, irfa de
nueve afios a quince afios de prisién, tomando en cuenta el efecto hiper agravatorio de
la continuidad identificado en la sentencia de instancia.

La pena impuesta fue de diez afios de prision, en la mitad del arco de pena impo-
nible, partiendo, insistimos, de la hiper agravacién por continuidad que permite impo-
ner la pena en la mitad inferior de la superior en grado, destacando la sala de instancia
la presencia de indicadores de especial gravedad en la conducta.

En consecuencia, no concurre ninguna razén que, derivada del principio de
retroactividad de la ley penal mds favorable, justifique imponer la pretendida pena
minima prevista en la ley intermedia cuando, a la luz del juicio de individualizacién
de la pena impuesta en la instancia, la imponible con dicha ley seria significativa-
mente mds alta.

STS 556/2023, DE 6 DE JULIO (R0J:3070-2023)

Cuestion: Revision de pena

Respuesta: El recurrente fue condenado como autor de un delito continuado de
abuso sexual con penetracion y prevalimiento. El marco de la pena imponible con la
ley vigente al tiempo de la comision de los hechos, dada la continuidad delictiva, iba
de ocho afios y seis meses a diez afos, habiéndose impuesto la pena de nueve afios de
prision, dentro de la mitad inferior pero cerca de su limite alto —nueve afios y tres
meses—, por concurrir una circunstancia atenuante de dilaciones indebidas. Con la ley
intermedia, el marco de pena imponible va de los once a los quince afios, si bien con-
curriendo una circunstancia atenuante no podria superar el limite de los trece afios y
seis meses. Al resultar, en el presente caso, manifiestamente desfavorable la aplica-
cién de la ley intermedia, no procede la revision interesada.

STS 566/2023, DE 7 DE JULIO (ROJ STS 3356/2023)

Cuestion: Disposicion transitoria 5.“ de la LO 10/1995

Respuesta: No es aplicable, en el caso porque la Ley Orgédnica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, no la contempla y es perjudicial
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para el reo, como precisamente si la recoge, como aplicativa la nueva LO 4/2023. En
el caso, no se pueden revisar las penas ya que algunos aspectos ya enjuiciados, son
cosa juzgada, como: a) las cuestiones normativas, ya decididas de forma firme en la
resolucion judicial que va a ser objeto de revision: b) las cuestiones sobre la culpabi-
lidad del acusado, cuando igualmente se ha tomado una decision judicial al respecto;
c) el ejercicio de la individualizacién penoldgica, aplicando el contenido del ar-
ticulo 66 del Codigo Penal, de modo que al situarse la pena en una concreta dosime-
tria penal, esta operacién no puede ser corregida mediante una operacién de revision
penolégica, pues desbordaria ese espacio de ejercicio judicial de fijacién, no sola-
mente de un tramo concreto de pena, sino también de la fijacién de una cuantia de
pena que se precisa con todo detalle en la resolucién judicial objeto de revision. Estos
aspectos son cosa juzgada, y no pueden variarse.

Por otro lado, el nuevo articulo 192, apartados 1 y 3, recoge la privacién de la
patria potestad o la inhabilitacién especial para el ejercicio de los derechos de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, por tiempo de cuatro a diez
afios, también la inhabilitacion especial para cualquier profesion, oficio o actividades,
sean o no retribuidos, que conlleve contacto regular y directo con personas menores
de edad, por un tiempo superior entre cinco y veinte afios al de la duracién de la pena
de privacion de libertad impuesta en la sentencia si el delito fuera grave. Previsiones
que no constaban en la redaccién del CP al tiempo de los hechos, acaecidos en 2014.

Sobre la obligatoriedad de la imposicion de dichas penas accesorias, la
STS 930/2022, al aplicar la nueva redaccién de la ley, sefialé que «[h]ay que tener en
cuenta que la aplicacion de la ley 10/2022 debe serlo en su conjunto, y si se rebaja la
pena de prisién en un afio a la que le corresponderia de 10 afios y un dia debe apli-
carse la accesoria prevista en el actual esquema normativo, que lo es la del actual ar-
ticulo 192.3, 1 °y 2° pdrrafo CP «.

Sin embargo, no puede acogerse la pena de privacion de la patria potestad o de
inhabilitacion para el ejercicio de los derechos de patria potestad, tutela, guarda, cura-
tela o acogimiento por tiempo de 5 afios, porque el acusado no mantiene ninguno de
estos vinculos con la menor sobre la que abusé conforme resulta de los hechos proba-
dos de la Sentencia tomada en consideracion.

STS 569/2023, DE 7 DE JULIO (ROJ:3346-2023)

Cuestion: Disposicion transitoria 5.“ de la LO 10/1995

Respuesta: No es aplicable, por ser una norma de cardcter temporal y el principio
de retroactividad de la ley penal mds favorable, recogido en el articulo 2.2 del Cédigo
Penal, sefiala que no cabe que unos hechos delictivos se enjuicien aplicando la ley
vigente en el momento de su comision, cuando esa ley ha sido sustituida por otra que
contiene una valoracién axioldgica que mengua el desvalor que se atribuia a esa con-
ducta.

La clave es determinar, si desde criterios de proporcionalidad, la pena impuesta
también seria imponible con arreglo a la nueva norma, atendidas todas las circunstan-
cias valoradas en la sentencia de instancia.

En este caso no concurrian circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal y el tribunal podia imponer la pena en toda su extensién, en atencion a la
gravedad del hecho y a las circunstancias personales del autor. Impuso una pena
situada en la franja media (9 afios de prisién) y no apreciamos ninguna desproporcion
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en mantener esa sancion, dado que la pena en cuestién también se sitia en el tramo
medio del nuevo marco punitivo introducido por la LO 10/2022.

Los hechos objeto de condena, en efecto, consistieron en una penetracién vagi-
nal, con el empleo de una violencia muy grave, dado que la victima sufrié lesiones
que tardaron en curar 621 dias. Ademads, se valoraron dos datos relevantes que deno-
taban también una mayor gravedad del injusto: La relacion de afectividad con la vic-
tima por razén de noviazgo y la realizacion del hecho con un mévil subyacente de
dominacién de la victima por ser mujer. Por todo eso, no se justifica en este caso la
modificacion de la pena impuesta, atendida su proporcionalidad en funcién de las
concretas circunstancias del delito cometido. En consecuencia, el recurso se deses-
tima.

STS 570/2023, DE 7 DE JULIO (ROJ:3468-2023)

Cuestion: Pena aplicable a relaciones sexuales con hija menor

Respuesta: Los hechos probados de la sentencia describen lo siguiente: «El acu-
sado Luis Pedro, mayor de edad, sin antecedentes penales, con dnimo de satisfacer
sus deseos sexuales y aprovechando el ascendente sobre su hija menor de edad,
Belinda, haciéndole frecuentes regalos y dedicando a la misma una especial aten-
cion, ha venido manteniendo relaciones sexuales con ella desde hace aiios sin que se
haya acreditado que fuera antes de cumplir la menor los 13 afios, relaciones comple-
tas que incluyen la penetracion vaginal y bucal que tuvo lugar en el domicilio fami-
liar aprovechando la ausencia de la madre y la abuela».

Como es de observar, el factum no describe la edad de la menor, s6lo afirma que
la victima era menor, aunque mayor de trece afios por lo que no es posible aplicar el
Capitulo II reformado por la LO 10/2022, porque no consta que la victima tuviera
menos de 16 afios, aunque si afirma que era menor de edad.

En consecuencia, la conducta del ahora recurrente seria incardinable en el ar-
ticulo 179, que lleva aparejada una pena de 4 a 12 aiios. También en el ar-
ticulo 180.1, 5° del Codigo Penal (al tratarse de su hija), lo que conlleva la pena de 8
a 15 afios. Y al tratarse de un delito continuado (art. 74) esta pena ha de imponerse en
su mitad superior, lo que nos lleva a una horquilla de 11 afios y medio a 15 afios.

Ello supone que, al haberse impuesto una pena de 9 afios de prision, la nueva
penalidad no le es en absoluto mds favorable.

Si entendiéramos que es de aplicacion el articulo 181, 3 como propugna el recu-
rrente, es decir, si partiéramos de que la victima tenia menos de 16 aiios, la pena a
imponer no seria de 6 a 12 afios de prision, como quiere el autor del recurso, sino la
establecida en el apartado e) del articulo 181.4 (cuando para la ejecucion del delito,
el responsable se hubiera prevalido de una situacion de convivencia o de una rela-
cion de superioridad o parentesco por ser ascendiente de la victima) que obliga,
imponer la pena en su mitad superior, esto es, de 9 a 12 anos. Al tratarse de un delito
continuado, ello también obliga a imponer la pena otra vez en su mitad superior, esto
es, de 10 aiios y 6 meses 'y 1 dia a 12 arios, lo que es obvio que tampoco le favorece.

En consecuencia, el motivo no puede prosperar..
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