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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 
60/2023, de 6 de febrero de 2023 

Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio del Moral García 

Asunto: El desvío de fondos públicos no puede 
ser legitimado por prestaciones laborales debi-
das 

Profundiza la Sala Segunda en el concepto de 
ánimo de lucro respecto del delito de malversación de 
caudales públicos. 

En el caso analizado,  el que venía siendo el Se-
cretario Interventor del Concello, con facultades de dis-
posición sobre los fondos municipales, alteró sus pro-
pias nóminas con el fin de aumentar sus retribuciones 
para así compensar trabajo realizado más allá de su jor-
nada laboral oficial y periodos vacacionales que no pu-
do disfrutar.  

Por este motivo, el debate se centraba en si la ra-
zón de compensar los esfuerzos laborales que merecía 
el acusado, podían legitimar el desvío de fondos llevado 
a cabo, como así fue alegado por la defensa. 

En este sentido, expone el Alto Tribunal que el 
desvío de fondos “

”, por más que fuera  
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merecido por horas extraordinarias, 
no es suficiente para legitimar el ac-
tuar del acusado. 

 Así, argumenta el Tribunal Su-
premo: 

 Reprocha la Sala Casacional el 
actuar del ahora recurrente, el cual, 
por su formación, debía conocer que 
no se puede realizar la autoasigna-
ción llevada a cabo “

”.  

 Desde el plano del ánimo de lu-
cro, señala el Alto Tribunal que, la 
finalidad de compensar sobrees-
fuerzos laborales no invalida el áni-
mo de enriquecerse, y por lo tanto, 
no evita la aplicación del delito de 
malversación.  

 

 

 

 

 

AUTO DEL TRIBUNAL SUPREMO 
20107/2023, de 13 de febrero 
de 2023 (“CASO PROCÉS”) 

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Mar-
chena  Gómez 

Asunto: Revisión de las penas de in-
habilitación derivadas de la reforma 
del delito de malversación  

 Revisa la Sala Segunda las con-
denas impuestas en el caso “Procés” 
tras la reforma del Código Penal in-
troducida por la LO 14/2022, por la 
que se derogaba el delito de sedi-
ción y se reformaba el delito de mal-
versación volviendo éste a su expre-
sión tradicional. 

 Los condenados solo permane-
cían con la pena de inhabilitación 
absoluta, habiéndoseles extinguido 
las penas de prisión por el indulto 
parcial. 

 En primer lugar, el Alto Tribunal 
analiza si los hechos que tenían aco-
modo en el derogado delito de sedi-
ción han sido ahora acogidos por la 
nueva redacción de los delitos de 
desórdenes públicos del artículo 557 
CP. 

 En este sentido, señala la Sala 
Segunda: 
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 En tanto que el delito de sedi-
ción desplegaba su protección fren-
te a aquellas conductas que iban 
más allá de los desórdenes públicos. 

 Así, refiere el Auto: 

 Desbordando así la paz pública. 
Y es que la localización sistemática 
de este delito, bajo el título de 
«delitos contra el orden público», no 
limitaba el delito de sedición a este 
concepto. Ejemplo de ello también 
es la ubicación de los delitos de te-
rrorismo, en este mismo capítulo, y 
que también castigan conductas que 
exceden del orden público. Actos di-
rigidos a atacar el “ejercicio demo-
crático de la autoridad del Estado” 
rebasan la paz pública y, consecuen-
temente: 

 Así, concluye este apartado la 
Sala Segunda señalando la falta de 
identidad sustancial entre el dero-
gado delito de sedición y la nueva 
regulación del delito de desórdenes 
públicos. Por consiguiente, no existe 
una auténtica sucesión de un delito 
por otro,  extinguiendo la pena de in-
habilitación absoluta a dos de los 
condenados derivada de la retroacti-
vidad favorable a reo tras la deroga-
ción del delito de sedición. 

 Respecto a los condenados que 
integraban el bloque gubernamental 
– en palabras de la Sala Segunda –, 
la derogación del delito de sedición 
conlleva calificar ahora los hechos 
bajo el delito de desobediencia, alte-
rando de esta manera el concurso 
que se había dictado en sentencia. 
De un concurso medial entre los de-
litos de malversación y el de sedi-
ción, se sustituye por un concurso 
real del delito de malversación con 
el de desobediencia. 

Finaliza el Tribunal Supremo apun-
tando que, la derogación del delito 
de sedición operada por la LO 
14/2022, ha generado un vacío puni-
tivo contra los actos que arremeten 



contra nuestro orden constitucional 
y la estructura del Estado.  

 En segundo lugar, el Alto Tribu-
nal se pronuncia sobre si las con-
ductas penadas por malversación 
ahora tienen encaje en los nuevos 
tipos atenuados de este delito, y por 
ende, debe de rebajarse la aún exis-
tente pena de inhabilitación absolu-
ta. 

 La reforma, en su retorno al 
modelo tradicional del delito de mal-
versación, gradúa en tres niveles las 
conductas tipificadas: 

 En consecuencia, el debate se 
centra en si los hechos que fueron 
objeto de enjuiciamiento merecen 
ahora una calificación de actos no 
apropiativos, con su correspondiente 
rebaja penológica.  

 Paralelamente recuerda la Sala 
Segunda que: 

 Descarta la aplicación del tipo 
atenuado ahora recogido en el ar-
tículo 432 bis CP, consecuencia irre-
mediable de la imposibilidad de con-
siderar que la utilización de patrimo-
nio público para la financiación de 
un referéndum ilegal sea de carácter 
privado y no lucrativo. Y más aún 
cuando no se ha producido el reinte-
gro de los fondos. 

 Tampoco es posible la aplica-
ción del tipo atenuado del nuevo ar-
tículo 433 CP, que pena cuando el 
patrimonio público haya sido desvia-
do para un fin público diferente del 
que se hubiera acordado destinar. 

Y es que la convocatoria del referén-
dum del 1 de octubre, al que se ha-
bían destinado los fondos públicos 
objeto del delito de malversación, es 
“inequívocamente ilegal”; se realizó 



fuera del marco competencial de sus 
autores y frente a requerimientos del 
Tribunal Constitucional y del Tribunal 
Superior de Justicia que pretendie-
ron frenarla. 

 Respecto a la falta de ánimo de 
lucro que se esgrimía por la Aboga-
cía del Estado, matiza el Alto Tribu-
nal que no debe ser confundido con 
el “propósito de enriquecimiento”, 
pues el ánimo de lucro tiene más 
acepciones que la del propio benefi-
cio. 

 En conclusión, rechaza la revi-
sión de las penas por el delito de 
malversación, no siendo de aplica-
ción ninguno de los nuevos tipos 
atenuados que se introdujeron por la 
LO 14/2022. Más aún, cuando la rela-
ción concursal entre la malversación 
y la sedición se ha deshecho, permi-
tiendo: 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO 57/2023, de 6 de febre-
ro de 2023 

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Mar-
chena  Gómez  

Asunto: El uso del abrazo como ins-
trumento para sustraer un bien no 
implica necesariamente la califica-
ción como  un delito de robo con vio-
lencia. 

 Analiza el Alto Tribunal un su-
puesto sobre una condena por delito 
de robo, focalizándose en aclarar si, 
el denominado “método del abrazo” 
empleado para la sustracción de un 
colgante de oro a la víctima, supone, 
una violencia típica del artículo 237 
CP.   

 La Sala Segunda inicia el estu-
dio de la posible aplicación del delito 
de robo evocando la interpretación 
restrictiva de aquello que debe con-
siderarse como violencia o intimida-
ción seguida por la jurisprudencia.  

 Prosigue su análisis acogiéndo-
se a una interpretación literal del ar-
tículo 237 CP, recordando que: 
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 En virtud de estas premisas, así 
como del hecho de que el abrazo a la 
víctima de 76 años fuese efectuado 
de forma insistente teniendo ésta 
que emplear fuerza para liberarse, 
lleva a concluir que el medio de eje-
cución empleado rellena el elemento 
típico de violencia, confirmando la 
condena por delito de robo que ha-
bía dictado la Audiencia Provincial. 

 Esta conclusión de la Sala Se-
gunda delimita las circunstancias en 
que el método del abrazo, como me-
dio de sustracción, implica la concu-
rrencia de violencia y, por ende, la 
calificación de un suceso como 
constitutivo de un delito de robo.  

 Así, el Tribunal reconoce que la 
utilización del abrazo como instru-
mento para sustraer un objeto a la 
víctima no conlleva necesariamente, 
de no concurrir dichos requisitos, 
que los hechos delictivos sean califi-
cados como delito de robo, quedan-
do recogidos en tal caso en un delito 
de hurto. 

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE 
JUSTICIA DE LA UNION EURO-
PEA C-349/21, DE 16 DE FE-
BRERO 

Ponente: Excmo. Sr. D. Marek Safjan 

Asunto: Las resoluciones judiciales 
que autorizan escuchas telefónicas 
cumplen el estándar de motivación 
si de una lectura general el sujeto 
afectado puede comprender las ra-
zones de la decisión. 

 La Gran Sala resuelve sobre si 
una autoridad judicial puede permi-
tir una escucha telefónica a través 
de una plantilla de resolución caren-
te de motivación personalizada so-
bre cada una de las personas sobre 
las que se ejecutan, ni de las cir-
cunstancias pertinentes que moti-
ven la decisión. 

 De hecho, las resoluciones en 
cuestión hacían mención a las dis-
posiciones legales oportunas sin 
que en ellas constase: i. identifica-
ción de la autoridad solicitante, ii. 
nombre de la persona afectada, iii. 
número de teléfono intervenido, iv. 
delitos investigados, v. ni los indicios 
racionales de criminalidad. 

 En consecuencia, se planteó 
ante el Tribunal de Justicia de la 
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Unión Europea dos cuestiones preju-
diciales que centraban el debate en 
si el uso de una plantilla general 
preestablecida, sin individualización 
en el caso, era compatible con el De-
recho de la Unión. 

 A este respecto, expone la Gran 
Sala que la excepción a la confiden-
cialidad de las comunicaciones elec-
trónicas – contemplada en el artícu-
lo 15, apartado 1, de la Directiva 
2002/58 –, por la que en el curso de 
una investigación se permite el ac-
ceso a dichas comunicaciones con 
base en criterios de necesidad y pro-
porcionalidad; está estrechamente 
relacionada con un proceso equitati-
vo, exigiendo resoluciones motiva-
das. 

 La motivación en la resolución 
que enerve la confidencialidad en 
las comunicaciones es un requisito 
exigible que permite a la persona 
afectada defender sus derechos re-
curriendo la decisión judicial si lo 
estimare oportuno. 

 En este sentido, refiere la Gran 
Sala que: 

 Por lo que, como fue expuesto 
por el Abogado General en sus con-
clusiones previas, el interesado ha 
de poder comprender con facilidad y 
sin ambigüedad la razón concreta de 
la medida de intervención de sus co-
municaciones y el periodo de validez 
de ésta a través de una lectura cru-
zada. 

 Y estas características son las 
que ayudan a medir la suficiencia de 
la motivación que fundamente la 
medida. Consecuentemente, conclu-
ye el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea que el Derecho de la Unión 
permite el uso de plantillas preesta-
blecidas sin motivación individuali-
zada, siempre y cuando permita al 
afectado comprender de una lectura 
cruzada de la resolución la motiva-
ción y el periodo de validez de la in-
tervención en sus comunicaciones. 



ORDEN HFP/115/2023, DE 9 DE FEBRERO,  
POR LA QUE SE DETERMINAN LOS PAÍSES Y TERRI-

TORIOS, ASÍ COMO LOS REGÍMENES FISCALES 
PERJUDICIALES, QUE TIENEN LA CONSIDERACIÓN 
DE JURISDICCIONES NO COOPERATIVAS 

 El Ministerio de Hacienda y Función Pública, en 

aplicación de la Ley 11/2021, de 9 de julio, ha emitido la 

Orden HFP/115/2023 por la que se actualiza el listado 

de países y territorios considerados jurisdicciones no 

cooperativas. 

 La Ley 11/2021, de medidas de prevención y lucha 

contra el fraude fiscal, amplió el concepto jurídico de 

«paraíso fiscal», adecuándolo al término de 

«jurisdicciones no cooperativas».  

 El objetivo perseguido con la publicación de esta 

lista, tal y como recoge la Exposición de Motivos de la 

Orden, es dotar al Estado de medidas defensivas frente 

a la utilización de estas jurisdicciones con fines defrau-

datorios.  

 Adicionalmente, estableció la transparencia y la 

equidad fiscal  como factores para tener en cuenta a la 

hora de actualizar el listado contenido en el Real De-

https://www.boe.es/buscar/pdf/2023/BOE-A-2023-3508-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2023/BOE-A-2023-3508-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2023/BOE-A-2023-3508-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2023/BOE-A-2023-3508-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2023/BOE-A-2023-3508-consolidado.pdf


creto 1080/1991. 

 Consecuentemente, la actuali-

zación llevada a cabo por la Orden 

Ministerial incorpora los siguientes 

países y territorios al listado: Barba-

dos, Guam, Palaos, Samoa America-

na, Trinidad y Tobago y Samoa; sin 

perjuicio de que puedan ser exclui-

dos del listado en una revisión pos-

terior. 

 

LEY 2/2023, DE 20 DE FEBRERO, 
REGULADORA DE LA PROTECCIÓN DE 
LAS PERSONAS QUE INFORMEN SO-

BRE INFRACCIONES NORMATIVAS Y 
DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN  

 Se ha publicado la Ley 2/2023 

que cumple con la trasposición de la 

Directiva (UE) 2019/1937, coloquial-

mente conocida como Directiva 

Whistleblowers. 

 El Proyecto de Ley que ya fue 

objeto de análisis en nuestra 

Newsletter número 11 del año 2022, 

no ha sido modificado en gran medi-

da tras su paso por la Cámara Alta. 

 En consecuencia, se estable-

cen una serie de obligaciones para 

las personas jurídicas en materia de 

Compliance . 

 En primer lugar, la obligación 

de disponer de un sistema de ges-

tión de información para aquellas 

entidades privadas con más de 50 

trabajadores.  

 Destaca la regulación sobre el 

procedimiento que recoge el artículo 

9, al igual que las características 

que ha de cumplir el responsable del 

sistema ex artículo 8. 

 Dichas obligaciones pueden te-

ner repercusión en el ámbito penal, 

como ocurre con la obligación de re-

misión inmediata al Ministerio Fiscal 

de aquellos hechos que puedan ser 

constitutivos de delito. 

 Se desarrolla además la figura 

de la Autoridad Independiente, res-

ponsable de la gestión del canal ex-

terno; la adopción de medidas de 

protección al informante y la trami-

tación de procedimientos sanciona-

dores por las infracciones del título 

IX, entre otras. No obstante, la com-

petencia de este órgano en el País 

Vasco será ejercida por otra institu-

ción que venga prevista en su nor-
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mativa autonómica, como dispone la 

disposición adicional cuarta. 

 La Ley faculta, en su artículo 

12, a las empresas entre 50 y 249 

empleados a compartir un sistema 

de información, así como los recur-

sos necesarios, siempre que se res-

peten las garantías que exige esta 

regulación. 

 En lo que a los plazos se refie-

re, el artículo 9 establece 7 días para 

el acuse de recibo de la comunica-

ción del informante y 3 meses  para 

dar respuesta a las actuaciones de 

investigación.  

 Asimismo, las empresas dis-

pondrán de 3 meses para implemen-

tar y/o adaptar el Sistema interno de 

información a la nueva normativa, a 

excepción de las empresas con 249 

trabajadores o menos, que dispon-

drán hasta el 1 de diciembre de 

2023. 

 Finalmente, la comisión de in-

fracciones previstas en el cuerpo de 

esta Ley llevará aparejada la imposi-

ción de multas de hasta 1.000.000€ 
en función de la gravedad de los he-

chos. 

PROPOSICIÓN DE LEY ORGÁNICA PA-

RA LA MODIFICACIÓN DE LA LEY OR-

GÁNICA 10/1995, DE 23 DE NO-

VIEMBRE, DEL CÓDIGO PENAL, EN 
LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD 
SEXUAL, LEY DE ENJUICIAMIENTO 
CRIMINAL Y LEY ORGÁNICA 5/2000, 
DE 12 DE ENERO, REGULADORA DE 
LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS 
MENORES 

 El pasado 6 de febrero de 2023, 

el Grupo Parlamentario Socialista 

presentó a la mesa del Congreso de 

los Diputados la proposición de re-

forma del Código Penal que preten-

de corregir la LO 10/2022, de 6 de 

septiembre.  

 La finalidad principal de la mo-

dificación, tal y como se indica en su 

Exposición de Motivos, es blindar la 

ley en favor de las víctimas y evitar 

la aplicación de los mínimos puniti-

vos en aquellos casos más graves. 

 La proposición advierte que la 

reforma solo podrá resultar de apli-

cación a futuro, en virtud del princi-

pio de retroactividad de la ley penal 

más favorable al reo. En consecuen-
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cia, tal y como establece la disposi-

ción transitoria primera: 

 Respecto a la revisión de sen-

tencias, la disposición transitoria 

segunda realiza un breve recordato-

rio, estableciendo que solo procede-

rá en aquellos casos en los que las 

sentencias sean firmes y el penado 

se encuentre cumpliendo la pena. 

Dicha revisión deberá aplicar la dis-

posición más favorable siempre y 

cuando aparezca preceptuada, des-

cartando en todo caso  el arbitrio ju-

dicial. 

 En relación a los cambios pro-

puestos por el grupo parlamentario 

proponente, se encuentra en primer 

lugar la introducción de un nuevo 

apartado – apartado 3 – al artículo 

178, en virtud del cual: 

 La proposición de contrarrefor-

ma, en la misma línea que en el pá-

rrafo anterior, continúa añadiendo 

un nuevo apartado segundo en el ar-

tículo 179, agravando la pena cuan-

do concurra acceso carnal por vía 

vaginal, anal o bucal; y medie en el 

acto violencia, intimidación o anula-

ción de voluntad de la víctima. 

 Con base en las dos modifica-

ciones expuestas, el apartado 1 del 

artículo 180 se desgrana en tres 

marcos punitivos – en lugar de dos, 

como se establecía previamente – 

por los que se dispone: i. de 2 a 8 

años para las conductas del 178.1, 

ii. de 5 a 10 años para las del 178.3, 

iii. de 12 a 15 años para las del 

179.1. CP. 

 A continuación, se realizan di-

versas modificaciones en el artículo 

181 de protección a los menores de 



dieciséis años: 

 i. El apartado 2 se adapta a las 

modificaciones introducidas en el 

artículo 178, resultando de aplica-

ción la pena establecida – de 5 a 10 

años – a aquellos hechos subsumi-

bles en el artículo 178.2 y 178.3 CP. 

Esta nueva redacción excluye la 

aplicación de esta regla sobre el 

apartado 1 del meritado artículo, a 

diferencia de como se recoge en el 

redactado actual. 

 ii. Se añade un apartado 3 —
desplazando todos los apartados 

posteriores — , que introduce una 

atenuación de la pena, atribuyendo 

al juez la facultad de aplicar la pena 

de prisión inferior en grado para 

aquellos hechos que revistan menor 

entidad. 

 iii. Se amplían los mínimos pu-

nitivos del apartado 4 – actual apar-

tado 3 – con relación al acceso car-

nal por vía vaginal, anal o bucal. Co-

mo resultado de esta modificación, 

se establece un marco de pena de 8 

a 12 años para la modalidad básica y 

de 12 a 15 años para la modalidad 

agravada por violencia, intimidación 

o anulación de voluntad de la vícti-

ma. 

 iv. Finalmente, se añade un 

nuevo apartado sexto, por el que se 

establece una pena en su mitad su-

perior sobre la pena anterior, cuan-

do concurra más de un agravante del 

apartado 5 – actual apartado 4 –.  
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