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Se pronuncia la Sala Segunda sobre la rebaja de pena que 
conlleva la modificación del Código Penal efectuada por la Ley Orgánica 
10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual. 

Antes de la entrada en vigor de la mencionada ley, los artículos 
183.1.3 y 4 b) CP -objeto de la sentencia analizada-, establecían un 
marco penológico entre los 8 y 12 años de pena de privativa de libertad. 
Tras la reforma del Código Penal, el marco pasa a estar delimitado entre 
los 6 y hasta los 12 años de pena de prisión – artículo 181.3 CP en 
relación con el artículo 181.4 a) CP –.  

A la vista de la ampliación del marco penológico que atenúa la 
que antes era la pena menor, considera el Alto Tribunal que es preciso 
recalcular la pena al ser este régimen el más beneficioso para el reo ex 
artículo 2.2 CP.  

La Sala de Casación en su primer pronunciamiento sobre la 
rebaja de la pena que conlleva la entrada en vigor de la LO 10/2022 
advierte que la acomodación de la pena al nuevo texto penal es 
“obligatoria”: 

 
 El contenido de la presente Newsletter es meramente divulgativo y no constituye asesoramiento legal de 
ningún tipo, ni de Morales Abogados penalistas ni de los abogados de la Firma. 
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Siguiendo con el criterio que adopta la Sala Casacional, en el 
caso objeto de autos, se acuerda rebajar la pena de prisión de 10 años 
y 1 día a 9 años y 1 día. El resultado de la revisión efectuada por el Alto 
Tribunal deriva de la apreciación de una agravante que sitúa la pena 
mínima en la finalmente impuesta al aplicarse la mitad superior de la 
nueva pena que introduce la LO 10/2022 (6 a 12 años).  

Discrepa del voto mayoritario el Excmo. Sr. Magistrado D. Ángel 
Luis Hurtado Adrián, en concreto, respecto a la supresión de la 
circunstancia atenuante analógica que venía apreciada en la sentencia 
ahora casada por el Alto Tribunal. 

El actual artículo 183 bis CP (antes 183 quáter CP) prevé como 
eximente de responsabilidad penal el consentimiento del menor o la 
menor cuando el autor sea de una edad próxima, así como dependiendo 
de su grado de madurez física o psicológica. A tenor de lo dispuesto en 
la Circular de la Fiscalía General del Estado 1/2017, cabe transformar 
la eximente en una circunstancia atenuante analógica al estar basada 
en un concepto jurídico indeterminado – la proximidad en el grado de 
desarrollo y madurez –. 

Así lo trae a colación el Magistrado discrepante, acompañando la 
idea con reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda que refuerza la 
apreciación de la atenuante analógica con base en el precepto ahora 
recogido en el artículo 183 bis CP. 
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En este punto, el voto mayoritario razonaba que no cabía la 
analogía ya que el artículo 21. 7ª CP hace referencia a “cualquier otra 
circunstancia de análoga significación que las anteriores”. Siendo que 
ninguna de las circunstancias previstas en el artículo 21 CP tiene 
relación con la eximente del 183 bis CP, lo que lleva al Alto Tribunal a 
concluir que no cabe hacer extensiva esta cláusula.  

Lo anterior expresa la principal discrepancia del voto particular 
con el mayoritario pues, en tesis del primero, el artículo 21. 7ª CP se 
configura como una “cláusula legal de analogía” que permitiría su 
aplicación para convertir en atenuante por analogía la eximente 
recogida en el actual artículo 183 bis CP. 

 

Analiza el Tribunal Supremo la infracción de precepto 
constitucional denunciado por el recurrente relativo al quebranto del 
derecho a un proceso con todas las garantías por cuanto no pudo estar 
presente en la vista del recurso de apelación que interpuso y, además, 
por no haberse efectuado el cambio de letrado solicitado previo al inicio 
de la misma. 

Respecto a la ausencia del condenado en la vista de apelación, 
recuerda la Sala Segunda los preceptos 664, 746 y 786.1 LECRIM, y el 
artículo 44 LOTJ que disponen la preceptiva presencia del acusado en 
las sesiones de juicio oral. No obstante, en sede de apelación, el 
artículo 846 bis e) LECRIM refiere una previsión de comunicación al 

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/822eacbe80b9dab1a0a8778d75e36f0d/20221209
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condenado para la fijación de la vista del recurso que, a diferencia de lo 
que ocurre con el acto del plenario, puede realizarse a través de su 
representación procesal.  

Como consecuencia de los problemas técnicos para la 
realización de vista mediante conexión telemática, el Alto Tribunal 
recuerda que: 

En relación con el cambio de letrado, el acusado hizo constar en 
una instancia en tiempo y forma su renuncia al abogado por falta de 
confianza, solicitando la concesión de plazo para designar otro de su 
elección que le asistiera durante la vista. La instancia fue recibida por 
el Tribunal después de la celebración de la vista y se dictó sentencia de 
apelación dos días después de que se le requiriera para que designara 
nuevo letrado.  

Trae a colación la Sala Casacional su jurisprudencia sobre la 
asistencia letrada, pues es cuestión nuclear en la configuración del 
debido proceso y del derecho de defensa del acusado.  

En consecuencia, refiere la doctrina del Tribunal Constitucional 
– STC 1560/2003 – sobre la confianza de letrado de libre elección que: 

Concluye el Tribunal Supremo que ambas irregularidades, la 
asistencia letrada a la que había renunciado el recurrente, y la ausencia 
de éste durante la vista del recurso de apelación, conllevan la 
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retrotracción de las actuaciones al momento previo a la vista del 
recurso de apelación. 

El Magistrado ponente, el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde, ha 
emitido un voto particular al que se adhiriere el Excmo. Sr. Magistrado 
D. Ángel Luis Hurtado Adrián. En este voto particular señalan los 
Magistrados firmantes que el derecho a la designación del abogado no 
es absoluto, sino que viene delimitado por la existencia o no de una 
privación o minoración sustancial del derecho de defensa: 

ª

Tiene ocasión la Sección 6ª de la Audiencia Provincial de 
Barcelona de pronunciarse, entre otras cuestiones, sobre el delito de 
corrupción en los negocios del artículo 286 bis CP.  

Inicia su desarrollo interpretando el tipo delictivo a tenor de lo 
dispuesto en la Decisión Marco 2003/568/JAI, cuya trasposición supuso 
la incorporación del artículo 286 bis CP. El apartado segundo del 
artículo 1 de ésta, donde define el concepto de “incumplimiento de las 
obligaciones”, señala que: 

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/561d6c63a18f1280a0a8778d75e36f0d/20221214
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/561d6c63a18f1280a0a8778d75e36f0d/20221214
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En virtud de la descripción que efectúa el instrumento normativo 
europeo sobre el concepto anterior, el Tribunal concluye que cualquier 
trabajador puede ser corrompido en el marco de este delito, inclusive 
los futbolistas que se rigen por una relación laboral especial. 

Respecto al bien jurídico protegido, la Exposición de Motivos de 
la LO 5/2010 que introdujo el referido delito, señala que: 

En consecuencia, el Tribunal entiende que el bien jurídico es la 
libre competencia y el buen funcionamiento del mercado. De acuerdo 
con lo anterior, la Audiencia entra a valorar si las acusaciones 
particulares personadas pueden ser consideradas víctimas del delito y 
por lo tanto si están legitimadas para dirigir sus acusaciones desde 
dicha condición procesal. 

En este sentido, señala que “DIS” -personada como acusación 
particular en el procedimiento-, podrá ser considerada víctima en el 
caso que, acreditada la existencia de soborno, se frustrara una 
expectativa de ganancia de ésta. Es aquí donde el Tribunal centra su 
análisis: 
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Esta frustración de ganancia que sostenían las acusaciones se 
basaba en la existencia de un precontrato, figura del derecho español 
cuya eficacia admite la jurisdicción social en relaciones laborales. Este 
precontrato fue acompañado del pago de 40 millones de euros que las 
acusaciones pretendían identificar con el soborno.  

La Audiencia concluye: 

Esta conclusión precipita la absolución de los que venían 
acusados por el delito de corrupción en los negocios del artículo 286 bis 
CP al no existir el elemento clave del tipo penal, esto es, el soborno. 
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El pasado 12 de diciembre la Fiscalía General del Estado emitió 
su primera Circular del año 2022 con la finalidad de ofrecer pautas 
sobre las principales dificultades interpretativas que puedan surgir 
sobre la reforma del delito de hurto que ha introducido la Ley Orgánica 
9/2022, de 28 de julio. 

Señala la Circular que el concepto de reincidencia o 
multirreincidencia que introduce esta reforma es autónomo de los que 
se recogen en los artículos 22. 8ª y 66.1. 5ª CP, pues incluye las 
condenas por delitos leves que previamente a la LO 9/2022 excluía al no 
ser condenas de la misma gravedad. En este sentido destacan la 
Circular 1/2015 y la STS 481/2017, de 28 de junio, que reafirmaron este 
criterio de exclusión para el tipo agravado del artículo 235.1. 7º CP. 

Asimismo, se establece que en aquellos casos en los que se 
plantee un concurso de normas entre el artículo 234.2 CP y el artículo 
235.1. 7º CP, se deberá optar por este último en aplicación del principio 
de subsidiariedad que mandata el artículo 8.2º CP. 

En relación con posibles problemas relacionados con la 
continuidad delictiva tras la citada reforma, la Circular apunta lo 
siguiente: 
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En sede de autoría y participación, se plantea la Fiscalía si cabe 
participación en el nuevo tipo agravado de hurto que deriva de la 
multirreincidencia. Concluye que, a tenor de lo dispuesto en el artículo 
65.1 CP, no es posible la agravación de la pena para los coautores o 
partícipes pues la circunstancia agravante es de carácter 
estrictamente personal. 

Finalmente, respecto a la prohibición de retroactividad de las 
leyes penales, el Ministerio Fiscal señala que el hecho de que la 
aplicación del nuevo inciso segundo del artículo 234.2 CP se 
fundamente en la existencia de condenas anteriores a la entrada en 
vigor de la LO 9/2022, no supone una aplicación retroactiva de la ley.  

 

La nueva Circular de la Fiscalía General del Estado pretende 
sistematizar la normativa vigente en la actividad extraprocesal del 
Ministerio Público acompañada de la doctrina constitucional y la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo. 

La Circular comienza afirmando que la actuación preprocesal 
que realiza la Fiscalía constituye la antesala del modelo procesal que 
el legislador trata de impulsar desde hace años mediante la sustitución 
de la instrucción judicial por una investigación extraprocesal dirigida 
por el Ministerio Fiscal.  

En el texto emitido desde Fiscalía General, se condensan los 
criterios que deberá de aplicar el Ministerio Fiscal en la práctica de 
diversas diligencias de investigación que lleve a cabo, así como la 
manera de proceder ante las solicitudes de cooperación judicial 
internacional. 

https://www.fiscal.es/documents/20142/0/Circular+FGE+2-2022+Actividad+extraprocesal+del+MF+en+la+investigacio%CC%81n+penal.pdf/7f4df22d-2419-3018-832b-586952b7a8ce?t=1671613716394
https://www.fiscal.es/documents/20142/0/Circular+FGE+2-2022+Actividad+extraprocesal+del+MF+en+la+investigacio%CC%81n+penal.pdf/7f4df22d-2419-3018-832b-586952b7a8ce?t=1671613716394
https://www.fiscal.es/documents/20142/0/Circular+FGE+2-2022+Actividad+extraprocesal+del+MF+en+la+investigacio%CC%81n+penal.pdf/7f4df22d-2419-3018-832b-586952b7a8ce?t=1671613716394
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En lo que respecta a vigilancias y seguimientos policiales, 
recuerda la Circular que toda captación de una conversación privada 
mantenida en un espacio público llevada a cabo por la Policía Judicial 
requerirá en todo caso de previa autorización judicial. En este sentido 
puntualiza sobre la falta de previsión legal actual en nuestro 
ordenamiento procesal de las observaciones y vigilancias policiales.  

Asimismo, en relación con la toma de declaración del investigado 
durante la actividad extraprocesal del Ministerio Fiscal. La Circular 
refiere que: 

Se reconoce el derecho de información y de acceso de las 
víctimas a las investigaciones preprocesales de la Fiscalía. 

Finalmente, la Circular se refiere a las denominadas diligencias 
post procesales, como aquellas que la Fiscalía entiende que estaría 
legitimada para llevar a cabo con independencia de que el Juzgado 
hubiese decretado el sobreseimiento sobre el hecho investigado. 

 

Se presentaron 83 enmiendas a la Proposición de Ley Orgánica 
que examinamos en nuestra Newsletter número 15. No obstante, solo 
las presentadas por los grupos proponentes han pasado el trámite 

https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/23/pdfs/BOE-A-2022-21800.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/23/pdfs/BOE-A-2022-21800.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/23/pdfs/BOE-A-2022-21800.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/23/pdfs/BOE-A-2022-21800.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/23/pdfs/BOE-A-2022-21800.pdf
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parlamentario y han sido incluidas en la reciente Ley Orgánica que se 
acaba de promulgar. Pasamos a continuación a analizar las 
modificaciones legislativas que éstas introducen. 

En primer lugar, se modifica la Exposición de Motivos propuesta 
introduciendo una interpretación de la nueva configuración de los 
delitos de desórdenes públicos del artículo 557 y ss. CP. Recuerda este 
nuevo párrafo la diferencia entre las nuevas conductas tipificadas que 
dependerá de la finalidad buscada y de los medios utilizados con dicho 
fin. 

En segundo lugar, se modifica uno de estos artículos, el 557 bis 
CP eliminando el requisito negativo de “sin hacer uso de violencia o 
intimidación”, pues como explica la justificación posterior de esta 
enmienda: 

En tercer lugar, se añade un epígrafe final al delito recogido en el 
apartado 1º del artículo 311 CP que dispondrá que: 

En cuarto lugar, se modifica el delito de malversación del artículo 
432 CP, completándolo con artículos de nuevo cuño. Esta modificación, 
que encuentra su justificación en el apartado VI de la Exposición de 
Motivos, distingue tres niveles delictivos que son: 
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Esta nueva regulación conllevará una rebaja penológica 
considerable para las conductas con encaje en el nuevo artículo 432 bis 
CP – el uso temporal de bienes públicos con posterior reintegro –, y el 
modificado artículo 433 CP – desvío presupuestario o gastos de difícil 
justificación –. 

Por último, se introduce el delito de enriquecimiento ilícito, que 
viene a completar la modificación previa del delito de malversación, en 
el que será el artículo 438 bis CP. La redacción tipificará la conducta de: 

Las medidas cautelares tomadas por el Tribunal Constitucional* 
sobre las enmiendas de este Proyecto de Ley Orgánica solo afectaron a 
aquellas que modificaban la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional y 
la Ley Orgánica del Poder Judicial, por lo que el resto de las enmiendas 
continuaron su trámite parlamentario hacia el Senado donde fueron 
aprobadas. 

 

 

 
* Se puede consultar la decisión del Tribunal Constitucional aquí 

https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2022_105/Parte%20dispositiva.pdf
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El Gobierno ha presentado este Proyecto de Ley Orgánica que 
viene a introducir una regulación sobre el secreto profesional en el 
periodismo. Tal y como señala la Exposición de Motivos existe una falta 
de regulación sobre el secreto profesional de los periodistas que la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos han ido delimitando. 

Entre otros aspectos contenidos en este Proyecto destacan los 
siguientes (i) el artículo 4 que extiende el derecho y deber de protección 
sobre las fuentes de los periodistas a los directores del medio de 
comunicación que por su posición conozcan la identidad; (ii) los 
artículos 6 y 7 del texto que habilitan el levantamiento del secreto 
profesional por parte de los órganos judiciales del orden penal en 
determinadas situaciones: 

No obstante, esta actuación deberá guiarse por los principios de 
necesidad y proporcionalidad y siempre optando por la vía menos lesiva 
para el secreto profesional aquí amparado. Quedará excluida la 
“requisación de las herramientas de trabajo de los periodistas”. 

 

 

 

https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-135-1.PDF#page=1
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-135-1.PDF#page=1
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La modificación sobre la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo que 
regula la interrupción voluntaria del embarazo trae consigo 
modificaciones en el ámbito penal. 

La Disposición Final segunda del texto prevé una supresión de las 
letras a) y b) del apartado 1 del artículo 145 bis CP que disponían hasta 
ahora: 

Para dotar de una mayor protección a las personas desplazadas 
por el conflicto en Ucrania, se promulga la Ley Orgánica 13/2022, de 20 
de diciembre que modifica el delito de trata de seres humanos del 
artículo 177 bis CP. Se introduce, en las modalidades agravadas del 
apartado 4, el siguiente apartado: 

 

https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-122-4.PDF#page=1
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-122-4.PDF#page=1
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-122-4.PDF#page=1
https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/21/pdfs/BOE-A-2022-21676.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/21/pdfs/BOE-A-2022-21676.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/21/pdfs/BOE-A-2022-21676.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2022/12/21/pdfs/BOE-A-2022-21676.pdf
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