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RESUMEN

La evolucion de las sociedades actuales precisa tener en cuentala necesidad
de abordar determinados problemas sociales que se nos plantean, determinados
retos respecto de las actitudes y manifestaciones existentes contra los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las que ha de gozar la persona,
simplemente por el propio hecho de ser persona. Atn mas si cabe, ha de prestar
especial importancia a aquellas conductas que contienen determinada carga de
odio y discriminacion hacia la persona por el simple hecho de existir cierta
conexion o relacion (real o supuesta) con un determinado grupo o colectivos
basado en la “raza”, origen nacional o étnico, idioma, color, religion, edad,
orientacion sexual uotros determinados factores. Han sido numerosos los expertos
que en estamateria se han pronunciado acerca de si la policia (los integrantes de
los cuerpos policiales) pueden ser objeto de un delito de odio o no, conformea la
actual legislacién espafiola que, creada con el objetivo de proteger a aquellos
colectivos mds vulnerables. Por ello, se abordara la cuestion de si los integrantes
de los cuerpos policiales y entre ellos, los dependientes del Estado de la Nacién,
pueden ser victimas de determinados delitos de odio y discriminacion en

determinados momentos por razones de la ideologia de la nacionalidad.

La funcion publica en sus distintas dimensiones tales como la seguridad, la
educacion o la sanidad precisan de unas normas que aseguren a los sujetos que
las desarrollan (autoridades, los agentes de éstas, los funcionarios publicos y otros
intervinientes), un ejercicio con total proteccion juridica que aleje y prevenga la
intencion de violar tal garantia por parte de otros sujetos de la sociedad. Mediante
una proteccion real, efectiva y con todas las garantias como es la dispensada por
el ordenamiento penal, puede conseguirse un clima de bienestar social y
correccidn en el desempefio de las actuaciones de aquéllos, tales como son los
cuerpos policiales y asimilados, en calidad de agentes de la autoridad, asi como a
integrantes de otros colectivos, que participan de tales funciones publicas,
adaptandola a las cambiantes necesidades que la sociedad demanda. Ciertas
reformas operadas en el Cédigo Penal han dejado vacias de contenido algunas
conductas necesarias reproche penal, pues la norma penal, desde su inicio brinda



a los sujetos intervinientes de un proceso con todas las garantias propias del
proceso penal, y lejos de las pretendidas independencias que podria ofrecerse en
el ambito administrativo. Otras reformas, han limitado ciertos ambitos de
proteccion o han reducidos sus limites penoldgicos, como asi se mostrara en este

trabajo.

El delito de organizacion criminal en Espafa, como tipo penal idoneo para frenar
las nuevas y complejas formas delictivas organizadas, fue perfilado a partir de
instrumentos internacionales, en respuesta a una nueva delincuencia altamente
estructurada. Mediante un andlisis normativo, jurisprudencial y de la doctrina cientifica
de la legislacion espafiola, este articulo muestra que la nueva figura delictiva de la
organizacion criminal es el tipo penal de mayor idoneidad, rigor y severidad para la
prevencion del crimen de la delincuencia organizada, y se evidencia la insuficiencia del

tipopenal de la asociacion ilicita, con el cual guarda similitud y cierto solapamiento.

Por ello, la preocupacion por la consideracion de los intereses de la victima
del delito encuentra su justificacion en el propio sistema penal garantista de corte
liberal, para el que resulta esencial la proteccion de valores individuales entre los
que, ademds de los del delincuente, se encuentran los de las victimas. Pero, no
hemos de llegar a la rdpida conclusion de considerar que se corresponde el
término delito con el término crimen, pues “para que haya una victima no es
necesario que exista un delito o falta, puede que sdlo exista un hecho antisocial”!.
Al respecto, el modelo de Estado social, democrético y de Derecho lo establece en
su art. 1 la Constitucion Espanola (C.E.), y el propio art. 10 ya dispone como la
dignidad de la persona y sus derechos inviolables se erigen en fundamento del
orden politico y de la paz social. Lo anterior nos lleva a considerar a la victima
persona con dignidad y derechos inviolables integrando el fundamento que se
establece en la Constitucion, y que habra de formar parte también como objeto de
proteccion garantista. Dada la igualdad que tienen tanto los derechos del
ofendido como los correspondientes al ofensor, es el Estado al que le corresponde
la mision protectora y garantizadora de los mismos tanto a una parte como a la

otra.

! GINER ALEGRIA, C.A., “Aproximacion psicologica de la victimologia”, RIUCAM (Repositorio
Institucional UCAM),
http://repositorio.ucam.edu/bitstream/handle/10952/573/Aproximaci%C3%B3n%20psicol%C3%B
3gica%20%20a%20la%20victimolog%C3%ADa.%20C%C3%A9%sar%20Augusto%20G%C3%AD
ner%20Alegr%eC3%ADa%20.pdf?sequence=1.



Este trabajo de investigacion planteard cuatro importantes cuestiones para
la seguridad ciudadana: el concepto dela victima como sujeto digno de
proteccion desde una posicion mas general e intentando concretar el papel o
estatus de la victima ante determinados tipos penales que son examinados en la
presente tesis; mediante la interpretaciones del concepto de “la ideologia de
nacionalidad”, como motivacion principal que origina la conducta delictiva
discriminatorias o de odio, se expondra la posible necesidad de inclusion de otro
tipo de victima, los cuerpos policiales, como sujetos pasivos de tales delitos en
determinadas infracciones penales como las contenidas principalmente en los
arts. 510 y siguientes del Cddigo Penal, asi como en lo relativo a las conductas
insitas en el art. 22.4 del CP; a través de un analisis detallado de la actual
redaccion de los delitos de atentado, resistencia y desobediencia de los arts. 550 a
556 del CP, se pondra de manifiesto posibles lagunas de proteccion juridica
existente respecto de los agentes de la autoridad en su funcion de cuerpo policial
con la actual redaccién existente. Finalmente, a través de un estudio de las
actuales figuras penales del delito de asociacion ilicita del art. 515 del CP en
contraposicion con los delitos auténomo de organizacién criminal y grupo
criminal de los arts. 570 bis y ter del CP respectivamente, se observara cudl de
ellos parece responder con mayor rigor y contundencia a estas agrupaciones
criminales en Espafia que, como auténticas “empresas criminales”, son objeto de

lucha por parte de los cuerpos policiales.

Palabras claves: Victima, odio, atentado, organizacién criminal,

delincuencia organizada.









ABSTRACT

The evolution of today's societies needs to take into account the need to
address certain social problems that arise, certain challenges regarding the
existing attitudes and manifestations against human rights and fundamental
freedoms that the person must enjoy, simply because the very fact of being a
person. Even more so, if possible, special importance must be given to those
behaviors that contain a certain load of hatred and discrimination towards the
person for the simple fact of there being a certain connection or relationship (real
or supposed) with a certain group or groups based on “race”, national or ethnic
origin, language, color, religion, age, sexual orientation or certain other factors.
There have been numerous experts who have spoken in this matter about
whether the police (members of the police forces) can be the object of a hate crime
or not, in accordance with the current Spanish legislation that, created with the
objective of protecting to those most vulnerable groups. Therefore, the question
will be addressed of whether the members of the police forces and among them,
those dependent on the State of the Nation, can be victims of certain crimes of

hate and discrimination at certain times for reasons of the ideology of nationality.

The public function in its different dimensions such as security, education
or health requires standards that ensure the subjects who carry them out
(authorities, their agents, public officials and other participants), an exercise with
full protection. legal that distances and prevents the intention to violate such
guarantee by other subjects of society. Through real, effective protection and with
all the guarantees such as that provided by the criminal law, a climate of social
well-being and correctness can be achieved in the performance of the actions of
those, such as the police forces and similar, as agents of authority, as well as
members of other groups, who participate in such public functions, adapting it to
the changing needs that society demands. Certain reforms carried out in the Penal
Code have left some necessary criminal reproach empty of content, since the
criminal norm, from its beginning, provides the subjects involved in a process
with all the guarantees inherent to the criminal process, and far from the alleged

independence that could be offered in the administrative field. Other reforms



have limited certain areas of protection or reduced their penological limits, as will

be shown in this work.

The crime of criminal organization in Spain, as an ideal type of crime to stop
new and complex forms of organized crime, was outlined based on international
instruments, in response to a new highly structured crime. Through a normative,
jurisprudential and scientific doctrine analysis of Spanish legislation, this article
shows that the new criminal figure of the criminal organization is the criminal
type with the greatest suitability, rigor and severity for the prevention of the
crime of organized crime, and the insufficiency of the criminal offense of illicit

association is evident, with which it is similar and has some overlap.

Therefore, the concern for the consideration of the interests of the victim of
the crime finds its justification in the liberal criminal guarantee system itself, for
which the protection of individual values is essential, among which, in addition
to those of the offender, there are find those of the victims. But, we must not come
to the quick conclusion of considering that the term crime corresponds to the term
crime, because "for there to be a victim it is not necessary that there be a crime or
misdemeanor, there may only be an antisocial act." In this regard, the model of
social, democratic and legal State is established in its art. 1 the Spanish
Constitution (C.E.), and art itself. 10 already establishes how the dignity of the
person and their inviolable rights are established as the foundation of the political
order and social peace. The above leads us to consider the victim as a person with
dignity and inviolable rights, integrating the foundation established in the
Constitution, and who must also be part of the object of guaranteed protection.
Given the equality of both the rights of the offended party and those of the
offender, it is the State that is responsible for the mission of protecting and
guaranteeing the same for both parties.

This research work will raise four important questions for citizen security:
the concept of the victim as a subject worthy of protection from a more general
position and trying to specify the role or status of the victim in certain types of
crimes that are examined in this thesis; Through the interpretation of the concept
of "the ideology of nationality", as the main motivation that causes discriminatory
or hate criminal behavior, the possible need to include another type of victim, the
police forces, as passive subjects of such crimes in certain criminal offenses such

as those contained mainly in arts. 510 et seq. of the Penal Code, as well as with



regard to the conduct included in art. 22.4 of the CP; through a detailed analysis
of the current wording of the crimes of attack, resistance and disobedience of arts.
550 to 556 of the CP, possible gaps in existing legal protection will be revealed
regarding the agents of the authority in their function as a police force with the
current existing wording. Finally, through a study of the current criminal figures
of the crime of illicit association of art. 515 of the CP in contrast to the
autonomous crimes of criminal organization and criminal group of arts. 570 bis
and ter of the CP respectively, it will be observed which of them seems to respond
with greater rigor and forcefulness to these criminal groups in Spain that, as

authentic “criminal enterprises”, are the object of fight by the police forces.

Keywords: Victim, hate, attack, criminal organization, organized crime.
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I. INTRODUCCION






I. INTRODUCCION

Las sociedades de hoy en dia son testigos de numerosos acontecimientos
sociales y hechos delictivos que ponen en riesgo determinados bienes juridicos
tanto de caracter individual como de alcance colectivo, teniendo el Estado, como
“ius puniendi”, la importante funcion de proteccion de bienes juridicos de vital
importancia y de cuya proteccion se encarga la propia norma penal. Es
precisamente mediante el actual derecho penal, inmerso en el conocido fenémeno
de expansion penal y por tanto a través de la modernizacion del mismo, como se
ha dado alcance a determinados actos antisociales que han puesto en cuestiéon no
solo la seguridad ciudadana, el orden publico o la propia tranquilidad ptblica en
términos generales, sino los propios pilares y fundamentos de nuestro Estado
social y democratico de derecho. Asi las cosas, hemos de tener en cuenta que la
normativa de caracter penal, protectora de importantes bienes juridicos, ha de
proteger estos nuevos riesgos a los que la sociedad se enfrenta en los momentos
actuales, lo que nos lleva a la ruptura en la continuidad histdrica de que “lo que
fue ya no es; se viven tiempos nuevos”. Sera el derecho penal moderno el que
habra de recoger determinadas y heterogéneas conductas delictivas mediante su
actualizacion, o delimitando conductas delictivas ya existentes, y que originan

una gran afectacion en la labor de prevencion de la seguridad ciudadana.

Ello nos lleva a recordar como en determinados momentos de protesta
social hemos sido testigos de violentas manifestaciones con un marcado cardcter
ideoldgico y politico, como los ocurridos en una historia reciente de Espafa con el
intento fallido de declaracion de independencia de una parte del territorio
espanol (Catalufia), en las quela intervencion de los cuerpos policiales ha
resultado esencial para sofocar unas multitudinarias movilizaciones de amplios
sectores de la sociedad, en defensa de la seguridad ciudadana y el orden publico.
Este tipo de situaciones y otras del pasado cercano que ha venido viviendo la
sociedad espanola, han originado un caldo de cultivo en el que los cuerpos
policiales, como agentes de la autoridad, han sido victimas no solo de conductas
violentas y atentatorias, sino de verdaderos actos de hostilidad, discriminacién y

odio que han quedado de manifiesto por parte individuos que, de forma aislada o
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mediante agrupaciones criminales se han llevado a cabo. Son conductas en las
que no se requiere de un peligro concreto pues, en palabras del Tribunal Supremo
es “suficiente el peligro abstracto, si bien puede entenderse que es suficiente el peligro
potencial o hipotético a medio camino entre aquellos, segiin el cual lo que importa es la
capacidad de la conducta para crear el peligro relevante” (STS 488/2022, de 9 de marzo).

Lo anterior nos conduce a plantearnos si ante determinadas situaciones en
las que se ven inmersas las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad llevando a cabo las
funciones de prevencion de la seguridad ciudadana y en ultima instancia, la
represion de conductas delictivos, tales como son los acontecimientos
multitudinarios violentos y de caracter reivindicativo con una fuerte marca
ideoldgica como los expuestos anteriormente, o la propia lucha contra la
delincuencia moderna existente en la actualidad, quedan colmadas de suficiente
proteccion juridica con la actual normativa penal. O por el contrario, el devenir de
la sociedad moderna precisa de una proteccion juridica a las potenciales victimas

de estos hechos antisociales, mas alla de la ahora existente.

En consecuencia la situacion o estatus de la victima, como sujeto pasivo de
estos tipos delictivos, representa uno de los elementos o figuras a tener en cuenta
al objeto de marcar las determinantes lineas maestras de las politicas criminales.
A través de la materializacion de éstas, es la manera en la que el derecho penal
marcara aquellos preceptos penales que otorgan la proteccion necesaria ante
determinadas conductas atentatorias de derechos y garantias constitucionales, o
simplemente hechos antisociales. En relacion a lo anterior, y teniendo en cuenta la
figura de los cuerpos policiales como colectivos de lucha y posibles victimas de
determinados delitos, situaremos la presencia de éstos ante determinados
comportamientos o conductas que cuestionan importantes bienes juridicos
protegidos por el ordenamiento juridico como son conductas de atentado, de
resistencia o desobediencia, delitos en los cuales resultarian ser objetos pasivos de
la accion criminal. En determinadas ocasiones las agresiones fisicas sufridas por
parte de los agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones o como
consecuencia de ellas, son causadas mediante unas actitudes y comportamientos
que van mas alla de la propia conducta (y por tanto, del bien juridico protegido
por este tipo penal que es el buen funcionamiento de los servicios publicos y el
principio de autoridad). Se producen o tienen como base o fuente de motivacion

en la discriminacion o el odio por el simple hecho de pertenecer esos agentes a un
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colectivo que, para el ideario de los agresores, representa una ideologia de
nacionalidad distinta a la que ellos profesan. Teniendo en cuenta que, unas y
otras conductas delictivas, son perpetradas contra los cuerpos policiales no s6lo
de forma individual, sino también mediante la agrupacion de individuos que
trasciende la mera coautoria para delinquir, constituyendo verdaderas
agrupaciones delictivas e incrementando en gran medida el riesgo para los
agentes en particular, y para la sociedad en general. En este sentido, cobra
especial importancia valorar y analizar las figuras organizativas y delictivas que
como auténticas empresas criminales precisan de ser combatidas con figuras
delictivas iddneas que, con mayor rigor y severidad pudieran atajar la

proliferacion de estas organizaciones y grupos criminales.

Este trabajo podra de manifiesto aquellos preceptos penales que hacen
referencia a los delitos de atentado, resistencia y desobediencia de los que los
cuerpos policiales pueden ser victimas y por lo tanto, dignos de proteccidn, asi
como aquellos otros tipos penales que sancionan otras conductas basadas en la
discriminacion y el odio que pudiera profesarse hacia tales cuerpos. Con ello se
pretende determinar si los tipos penales existentes en la actualidad otorgan una
completa proteccion penal cuando los agentes de la autoridad, como integrantes
de los cuerpos policiales, son victimas de tales delitos conforme con la actual
codificacion penal, o exponer la existencia de determinadas lagunas, cuya
modificacién o reinterpretacion, colmasen de mayor proteccion la actuacion
policial. En relacién con lo anterior, se analizard otros tipos delictivos en cuya
persecucion los cuerpos policiales tienen un importante papel en aras a la
consecucion de la seguridad ciudadana: serian aquellas agrupaciones delictivas
que bajo la figura de organizaciones criminales, grupos criminales o las
asociaciones ilicitas, pretenden la perpetraciéon de actos criminales propios de una
moderna y organizada “empresa criminal”. Unas y otras figuras, si bien contienen
aspectos similares en su configuracion, presentan detalles de gran importancia
que habran de quedar expuestos a fin de determinar cual/es de ellas presentan
capacidad suficiente para atajar y dar una respuesta penal sancionadora con
mayor dureza y rigor, suficiente y necesaria en una nueva realidad social y

delictiva que atentan contra la seguridad ciudadana.

Por consiguiente, las lineas definitorias que el presente trabajo abordara

cuatro cuestiones de importancia y trascendencia para la seguridad ciudadana
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como son: el estatus de la victima como sujeto digno de proteccion en términos
generales, para particularizar y concretar el papel de la misma ante determinados
tipos penales objeto de estudio en este trabajo; la posible necesidad de inclusién
de otro tipo de victima, los cuerpos policiales, mediante la interpretaciones del
concepto de “la ideologia de nacionalidad”, como motivacion principal que
origina la conducta delictiva discriminatorias o de odio contenidas
principalmente en los arts. 510 y siguientes del Codigo Penal (en adelante CP), asi
como en lo relativo a las conductas insitas en el art. 22.4 del CP; estudio
pormenorizado de la actual redaccion de los delitos de atentado, resistencia y
desobediencia de los arts. 550 a 556 del CP, al objeto de determinar si la actual
redaccidon colma de proteccidon a los cuerpos policiales, agentes de la autoridad,
como sujetos pasivos de tales conductas criminales o adoleceria de ciertas
protecciones juridicas, necesarias para la consecucion del bien juridico que dichos
tipos penales persiguen; finalizaré con un analisis de las actuales figuras penales
del delito de asociacion ilicita del art. 515 del CP en contraposicion con los delitos
auténomo de organizacion criminal y grupo criminal de los arts. 570 bis y ter del
CP respectivamente, introducidos éstos dos ultimos en el CP en el afio 2010, a fin
de determinar cual/les parecen responder con mayor rigor y contundencia a estas
agrupaciones criminales en Espafa que, como auténticas “empresas criminales”,

son objeto de lucha por parte de los cuerpos policiales.

Retomando la cuestion planteada, comenzaremos recordando una cuestion
hartamente conocida como es la preeminencia del imperio de la ley, asi como la
proscripcion de cualquier tipo de inseguridad juridica o arbitrio de actuacion en
un Estado de derecho como es Espafia, en la que ademas queda asegurado el
respeto a las garantias de las personas mediante el establecimiento de una
correcta politica criminal lejos de traspasar aquellas fronteras que suponen los
limites de respeto a tales garantias. Si bien es en este aspecto en donde el concepto
de victima cobra un papel fundamental, no menos es la relacion existente entre la
adopcion de unas correctas politicas criminales y el derecho penal, quien habra de
tomar en conciencia los posibles defectos y excesos que en su tratamiento puedan
ocasionarse. Por ello, la politica criminal habra de tener en cuenta la figura de la
victima, y marcar las lineas maestras tendentes a dar una justa y completa
proteccion de ésta, propio de un Estado democratico de derecho, evitando

cualquier atisbo de inseguridad ciudadana. He aqui en donde el derecho penal,
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acogiendo determinados bienes juridicos que ha de proteger, tendra la importante
labor de plasmar en lenguaje juridico y en preceptos de vigencia general y de
obligado cumplimiento, todas aquellas orientaciones o lineas marcadas por la
politica criminal. Solo de esta forma, mediante la materializacion de las lineas
criminoldgicas elegidas a través de las distintas disposiciones normativa de
alcance general conseguiremos una respuesta preventiva frente a los ataques y
hechos antisociales que impiden un pleno desarrollo y disfrute de los derechos y
garantias proclamadas constitucionalmente. Se pretende que la tutela garantista
sea extendida a la victima del delito cuyos intereses y derechos se han visto
vulnerados, sin que por ello suponga una desatencion a los propios del
delincuente. Por ello, la victimologia, como politica criminal de la victima ha
cobrado especial importancia como sujeto con dignidad y derechos dignos de
proteccion y garantia por el sistema penal, que ha contribuido a mostrar la
necesidad de modificacion e introduccion de numerosos cambios en las
disposiciones normativas tanto desde el punto de vista estatal como

supranacional.

Por ello, la primera de las lineas que definen este trabajo analizara el
concepto de victima y sus caracteristicas no solo desde el punto de vista
constitucional, sino como figura que ha de ser contemplada desde el conjunto
normativo que le brinda proteccion juridica y garantias, a través de numerosas
Declaraciones, Recomendaciones y Convenios que han ido surgiendo en los
distintos organismos internacionales. Tras unas reflexiones relativas a la
proteccion juridica de la victima, y la criminologia como marco de referencia en la
victimologia, la “victimidad” cobra especial significaciéon como categoria que se
deriva del reconocimiento social del hecho de la victimizacion que supone la
existencia de unas consecuencias positivas y negativas que sitdan a la victima en
una determinada jerarquizacion. Ello nos permitird abordar la cuestion a cerca de
los tipos y criterios llevados a cabo para la clasificacion victimal en funcion de
como ha contribuido la victima a la existencia del delito, asi como a la
vulnerabilidad, entendida ésta como la posibilidad de quela victima vaya a sufrir
el hecho delictivo en base a aspectos de tipo bioldgico, psicoldgico o interaccion,

entre otros.

Expuesto lo anterior, se abordara la cuestion de la victimizacion como

proceso por el que la victima adquirird ese rol que le llevard a un camino de
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sufrimiento y diversas secuelas tanto psicologicas, econdmicas o laborales entre
otras, y que derivaran del propio hecho criminal entre otros. Esto nos permitira
analizar la cuestion desde el punto de vista de la tipologia respecto de las
distintas victimizaciones que podran darse: victimizacion primaria (cuya
afectacién no sélo afecta a las victimas directas, sino también a las indirectas,
mediante un sustancial menoscabo de derechos fundamentales en diversos
ambitos tales como el personal, familiar social o laboral), secundaria ( o
padecimientos sufridos por la victima ante el escenario del propio sistema judicial
y por tanto ante la intervencion del ius puniendi del Estado, sobre el que la
victima padecerd en ocasiones un frustrante choque respecto de las expectativas
depositadas en tal institucion), y terciaria ( consecuencias padecidas tanto por el
victimario, sin olvidar como la propia sociedad padecerd también las
consecuencias y costes de esos hechos antisociales, a través de los cuales se pone
en riesgo la seguridad ciudadana, el orden publico y las funciones publicas
llevadas a cabo por la administracion, a través de esos servidores publicos). En el
proceso de desvictimizacion para la restitucion del sufrimiento padecido por la
victima, las nuevas bases de tipo politico y asistencial de apoyo, ademads de unas
correctas politicas preventivas de futuras situaciones para potenciales victimas,
resultardn ser aspectos que cobran una especial relevancia importancia para la

figura de la victima en el &mbito de la seguridad ciudadana.

Como se venia enunciando con anterioridad respecto a la evolucion que las
actuales sociedades han venido experimentando, éstas precisan que determinados
comportamientos que afectan a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de los que toda persona ha poder gozar, y muy especialmente
respecto de aquellas conductas que se desarrollan con cierto componente de odio,
total hostilidad y discriminacion, sean abordados con total determinacion. Estas
actitudes son llevadas a cabo por el mero hecho de existir una relacion, a veces
real o presuntamente, con determinados colectivos por el simple hecho de su
pertenencia a una raza, religién, origen nacional o étnico, edad, orientacion

sexual, idioma u otros factores determinados tales como el ideoldgico?. Ello nos

2 Salinero, S. (2013). La nueva agravante penal de discriminacion. Los delitos de odio.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XLI; Mir6, F.
(2016). Taxonomia de la comunicacién violenta y el discurso del odio en internet. Revista
de Internet, Derecho y Politica. Universitat Oberta de Catalunya.
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situard en la siguiente de las lineas que definen este trabajo: si los integrantes de
los cuerpos policiales, y especialmente aquéllos pertenecientes a la estructura del
Estado, pudieran constituir sujetos pasivos sobre los que recayese este tipo de
comportamientos lesivos, convirtiéndoles en auténticas victimas de los delitos de
odio, cuando intervienen en determinadas actuaciones y hechos antisociales
ofensivos y perturbadores de la paz social y del orden publico. Con este trabajo
intentaremos dejar de manifiesto como, si bien en palabras del propio Ministerio
del Interior no existe constancia a través del sistema estadistico de criminalidad
de la existencia del odio sufrido por parte de éstos agentes, pues éstos “no son
victimas de odio, sino de discriminacidén”?, resulta necesario llevar a cabo una

actualizacion de la normativa penal espafiola o, al menos, su reinterpretacion.

Este trabajo planteara la necesaria incorporacion del colectivo de las fuerzas
y Cuerpos de Seguridad en el Cddigo Penal, como sujetos pasivos de este tipo de
actos, pues éstos estarian siendo nuevas victimas del odio y la discriminacion,
dada la insuficiente proteccion otorgada por el delito de atentado contra el agente
de la autoridad, teniendo como base los tltimos acontecimientos sociales vividos
en Espafia en los ultimos tiempos. Recordemos como numerosos agentes de la
autoridad, como por ejemplo agentes de la Guardia Civil, fueron victimas en sus
actuaciones profesionales en defensa de la legalidad, la seguridad ciudadana y el
orden constitucional en Catalufa o Pais Vasco, por el simple hecho de su
pertenencia al estamento gubernamental (y al que se le presupone una
determinada ideologia sobre la nacionalidad), representando y llevando a cabo
las lineas de actuacién marcadas por 6rgano politico del que dependen.

Lo anterior nos llevard a analizar si determinados comportamientos
llevados a cabo en determinadas situaciones y contextos sociales, con una
motivacion basada en la animadversion y abierta hostilidad hacia determinadas
personas o colectivos en los que se integra, por el simple hecho de pertenecer al
estamento policial, precisan de una mayor proteccidon juridico-penal a fin de

evitar actos que fomentan, promuevan o inciten abierta, directa o indirectamente

3 Garcia, T. (28 de agosto de 2018). Marlaska desconoce cudntos policias y guardias civiles
son victimas de delitos de odio por su profesion. Recuperado de:
https://www.actuall.com/democracia/marlaska-desconoce-cuantos-policias-guardias-
civiles-victimas-delitos-odio-profesion/
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al odio, hostilidad, discriminacion o violencia, de los cuales hemos sido testigos
recientemente. No podemos permanecer quietos ante una sociedad cambiante,
que demanda de una adaptacion en la normativa de protecciéon a potenciales
victimas. Nos encontramos en una sociedad en la que el estamento policial sufre
determinados ataques no como resultado de su actuacion policial en situaciones
criminales independientes, sino como consecuencia de participar en la
restauracion de la normalidad social y el orden publico en situaciones de marcado
caracter politico, en los que representan una diana facil para dafiar indirectamente

al estamento que los manda y al que representan.

Solo hay que recordar como en un pasado cercano, y con una marcada base
ideoldgica, bandas y elementos terroristas atentaban contra la sociedad espafola,
y precisamente dirigian sus acciones criminales contra funcionarios publicos,
militares, politicos, y miembros de cuerpos policiales (principalmente Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad de Estado espafiol), como forma de hacer dafio al aparato
estatal a través de sus propios integrantes, y como forma de repulsa y de
“atentar” contra una politica estatal a la que odiaban y contra la que intentaron
luchar con rigor y empeno. En este trabajo se realizara un analisis de las diversas
conductas de caracter discriminatorio incursas en el vigente CP, tales como son la
circunstancia genérica agravante del art. 22.4 del CP, delito de amenazas a
colectivos del art. 170 del CP, delitos contra la integridad moral de los art. 173 a
176 del CP, delito de descubrimiento y revelacion de secretos del art. 197 del CP.
Pero principalmente y en relacién a la cuestion o motivacion de la “ideologia”, se
centrard con mayor detalle, junto con la agravante genérica del art. 22.4 CP, al
delito de provocacion al odio, la violencia y la discriminacion de los art. 510 y 510
bis del CP. Otras conductas de cardcter discriminatorias, si bien no han sido objeto
de estudio en este trabajo, si merecen ser mencionadas y tenidas en cuenta tales
como son el delito de denegacién discriminatoria de prestaciones o servicios
publicos (art. 511 CP), de prestacion o servicios de &mbito empresarial (art. 512
CP), contra la libertad de conciencia y sentimientos religiosos (arts. 522 a 525 CP)
o el delito de genocidio y lesa humanidad (arts. 607 y 607 bis CP)

Ademas, se enunciaran determinados indicadores de polarizacién del odio
que habra que tenerse en cuenta como factores orientativos en la investigacion de
este tipo de delito y que habra que llevar a cabo en las investigaciones criminales

llevadas a cabo de conforme con lo dispuesto en el “Protocolo de actuacion de las
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Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los Delitos de Odio y conductas que
vulneran las normas legales sobre discriminacién”, del Ministerio del Interior
publicado en junio de 2023. Lo anterior, nos permitira plantearnos la cuestion de
si el colectivo de los cuerpos policiales y por ende, los miembros que lo
componen, pudieran ser un nuevo objetivo a proteger como posibles victimas del
delito de odio, analizando aspectos de marcada importancia y relevancia como
pudiera ser la agravante del art. 22.4 del CP en relacion a los motivos ideoldgicos,

citada anteriormente.

El desarrollo de esta cuestion nos conducird a plantearnos o al menos
generar una duda respecto a si los integrantes de los cuerpos policiales, como
agentes de la autoridad encargados y responsables de velar por el respeto de la
norma, instauracion del orden publico y preservar la paz social respetando y
aplicando las normas de convivencia social en un Estado Democratico y de
Derecho como es Espafia, representan una ideologia del estamento
gubernamental al que sirven en defensa de la legalidad y del orden
constitucional. O al menos plantearnos si estos funcionarios policiales, a veces
calificados de colectivo “espafiolista”, son objeto de una discriminacién, odio y
rechazo por ostentar una ideologia sobre lo que representa la nacionalidad
espafiola, como muestra de una intolerancia excluyente mas alld de si son o no

vulnerables como colectivo.

Con ello, se intentara precisar de la necesaria proteccion juridica que habria
que dispensarse a estos integrantes de los cuerpos policiales ante determinadas
actuaciones de marcado contenido politico e ideoldgico, que les conducen a ser
victimas de exclusiones sociales por motivos claramente discriminatorios y
teniendo en cuenta que “es el propio fundamento del derecho penal el que

permite la existencia de la proteccion de la victima”4.

Si bien el legislador espafiol ha establecido una lista cerrada de las
motivaciones posibles delictivas, no siendo posible incorporar otra circunstancia o
condicion social o personal que pudiera ser valorada por el propio 6rgano
judicial, instrumentos de cardcter internacionales tales como la Decision Marco
2008/913/]JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra

¢ Morente, R. (2019). Victimologia. En C.A. Giner y E.J. Mercader (Eds.), Los nuevos
escenarios en las relaciones internacionales; retos, amenazas y oportunidades. Aranzadi.
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determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofibia, no han supuesto
problema para que el legislador espafiol ampliase el grupo de sujetos objeto de
delitos discriminatorios. Tampoco lo ha supuesto la propia Recomendacion
General n® 15 de la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI),

basada en

“[...] una lista no exhaustiva de caracteristicas personales o estados que incluyan la
raza, color, idioma, religion o creencias, nacionalidad u origen nacional o étnico al
igual que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo, género, identidad de género y

orientacion sexual” .

Asi ha ocurrido con el reconocimiento de determinadas motivaciones como
son el género (el género como motivacion de discriminacion y odio, ha sido
introducido mediante la L.O. 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el
CP.), el antigitanismo o la aporofobia (el antigitanismo o la aporofobia han sido
introducidos como motivaciones de discriminacion y odio mediante la L.O.
6/2022, de 12 de julio, complementaria de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién, de modificacion de la LO 10/95,
de 23 de noviembre, del CP), introducidos en la norma penal recientemente. La
inclusion de la aporofobia como motivacion de odio y discriminacion, ha
permitido evitar posibles resquicios derivados de una interpretacion restrictiva
del mismo y evitando que, hechos de gran trascendencia como puede ser la
muerte de una persona causada por esta motivacion, queden sin la posibilidad de

aplicar dicha agravante®.

Por ello, se intentara mostrar la necesidad de reinterpretar la ideologia,
como motivacion agravante del art. 22.4 del CP, asi como motivacion para
perpetrar determinadas conductas delictivas discriminarias y de odio, destacando
principalmente el tipo penal del arts. 510 y 510 bis del Cédigo penal (modificado
por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo), cuanto sea ésta el factor clave,
motivo y origen de conductas llevadas a cabo contra los agentes de la autoridad,
como integrantes de los cuerpos policiales (STS 458/2019, de 9 de octubre; SAN
2/2019, de 7 de marzo; SAN 17/2018, de 1 de junio). Asi, ante determinados

5 Albalat, J. (24 de diciembre de 2009). El Supremo confirma la condena por quemar viva a
una mendiga. Recuperado de:
https://www.elperiodico.com/es/barcelona/20091224/supremo-confirma-condena-quemar-
viva-95787
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comportamientos tales como acometimientos, agresiones u otros, la motivacion de
la ideologia como factor clave y determinante que origina el delito, debe de contar
con una proteccion penal superior mediante una sancion mas severa que la
proteccion dispensada por el propio delito de atentado, resistencia y
desobediencia de los arts. 550 a 556 del CP. Teniendo en cuenta la ideologia como
motivacion de discriminacion y de odio, la conducta criminal representa un
mayor desvalor de lo injusto. Asi mismo, y en palabras de la Fiscalia General del
Estado (FGE) “una agresion a un apersona de ideologia nazi, o la incitacion al odio hacia
tal colectivo, puede ser incluida en este tipo de delitos”, sin valoracion alguna respecto
del valor ético que pueda tener el sujeto pasivo del mismo (FGE, 2019), teniendo
en cuenta que las personas de ideologia nazi nunca han sido ni un colectivo

vulnerable ni digno de proteccion®.

Cuando se perpetra el odio a las victimas a través de determinados ataques,
insultos, humillaciones o amenazas por razén de su pertenencia a Espafia,
“pretendiendo la exclusion personal presencial de lo que pueda simbolizar a Espafia
ademds de por la ideologia sobre lo que representa la nacionalidad”, pero esencialmente
“un ataque a lo que representa la nacionalidad espafiola”, se estd vulnerando valores
tan esenciales del ordenamiento juridico como son el principio de igualdad o la
prohibicion de la discriminacion enunciados en los arts. 1 y 14 de la CE,
respectivamente. Proteccion ésta que alcanza a la sociedad en su conjunto con
independencia de si los afectados formen parte de una “minoria o mayoria, estén o
no estén desfavorecidos en la actualidad o en el pasado” (STS 437/2022, de 4 de mayo).
En este sentido, habran de ser valoradas aquellas circunstancias en las que,
hechos llevados a cabo como intolerancia excluyente y perfectamente aptas para
generar un clima de odio y discriminacién, son perpetrados hacia colectivos
calificados como espafiolistas como es el estamento policial, precisamente por su
relacién simbologica con Espafa, con independencia de si los cuerpos policiales
constituyen minorias vulnerables o no pues, de lo contrario supondria una
aplicacion excluyente a los no vulnerables. Por ello, los preceptos o motivaciones
recogidos en el propio art. 22.4 CP ha de extender su proteccion a toda persona o

¢ Fiscalia General del Estado, Circular 7/2019, de fecha 14 de mayo de 2019 sobre
pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 Cdédigo Penal. Boletin
Oficial del Estado, de 24 de mayo de 2019, nim. 124. Recuperado de:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771
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colectivo, “sean vulnerables o no las victimas, sea una o mas” (SAP B 230/2020, de 24
de febrero).

La siguiente linea definitoria de este trabajo se centra en el “Delito de
atentado contra la autoridad, sus agentes, los funcionarios publicos y de la
resistencia y desobediencia” descrito en los arts. 550 a 556 del CP incardinado en
el Capitulo II, dentro del Titulo XXII reservado a los “Delitos contra el orden
publico. Las autoridades, los agentes de éstas o los funcionarios que integran las
diversas instituciones deben desempefiar un correcto y legitimo ejercicio de sus
cargos, sin interferencia alguna, precisando de una protecciéon que les permita
llevar a cabo las mismas con total garantia. Sélo de esta forma, la ciudadania
podra disfrutar de una sociedad en la que la convivencia y el correcto
funcionamiento de la administracion, sus servicios y funciones publicas se
desarrollen con total plenitud. Mds concretamente, la funcién publica en su
vertiente de la seguridad ciudadana precisa de unas normas que aseguren a los
sujetos que las desarrollan que puedan ejercerlo con una plena proteccion
juridica, lejos de aquellos intentos de violar tales garantias por parte de otros
sujetos, previniendo tales intenciones. Por consiguiente, a través de una real y
efectiva proteccion, que cuente con todas las garantias que puede dispensar el
ordenamiento juridico penal, podrd conseguirse un clima de bienestar social y un
correcto desempefio de las actuaciones de aquéllos Los componentes de los
cuerpos policiales, en su calidad de agentes de la autoridad y participantes en la
funcién publica del mantenimiento y restitucion del orden publico y de la
seguridad ciudadana, requieren de la norma penal los reajustes y adaptaciones
que las cambiantes necesidades que las actuales y modernas sociedades

demandan, al objeto de dotar de seguridad juridica a quienes nos protegen.

Por ello, determinados ataques cometidos contra estas autoridades, sus
agentes y los funcionarios publicos de sus instituciones, requieren de proteccion
juridica como servidores publicos al objeto de desempeniar la funcion publica (que
la norma les otorga), entendida tal funcion como aquélla realizada por parte de
los entes publicos sujeta al Derecho Publico y cuyo objetivo no es otro que la
propia satisfaccion de los intereses publicos, y con ello en el interés colectivo o
bien comun. Resulta necesario otorgar una determinada protecciéon a ese
necesario principio de autoridad, y con €l el concepto de potestad (entendido

como una cualidad otorgada a determinadas personas para el correcto desarrollo
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de las funciones que se le encomiendan legalmente), cuya ultima consecucion
resulta ser el propio servicio al ciudadano. En este sentido, nos encontramos ante
un bien juridico de vital importancia como es el correcto desempefio de la funcion
publica (la propia seguridad ciudadana) representada en las personas que la

realizan.

El estudio de la cuestion se iniciard mediante una exposicion de la
perspectiva y evolucion historica en Espafia de este tipo de conducta delictiva, asi
como una revision del derecho comparado de algunos paises del entorno europeo
tal como son Alemania, Francia o Italia. Se analizard la tipologia delictiva del
delito de atentado descrito en los arts. 550 a 554 del CP en sus diversas formas de
llevarse a cabo como delito de mera actividad, y para cuyo comision no precisa de
resultado lesivo alguno, bastando tnicamente la puesta en peligro del bien
juridico protegido por el tipo penal, pues en caso de producirse seria penado de
forma independiente. Se examinara la figura del sujeto pasivo de la accién, tanto
desde el punto de vista de la persona fisica como desde el punto de vista de la
persona juridica del Estado (pues la administracion publica resultaria perjudicada
también por el hecho criminal), como sujetos pasivos de la accion criminal, al
tratarse de un acto pluriofensivo, mereciendo especial atencion al Estatuto de las
Victimas, como catdlogo de derechos de éstas, concepto amplio y perfectamente
aplicable a los agentes y autoridades. Ello nos llevard a cuestionarnos a cerca de la
insuficiencia de proteccion penal del funcionario que recoge el art. 24 del CP
respecto de otros colectivos que si bien, no les son aplicables directamente la
definiciéon de funcionario a efectos de proteccion penal, si que realizan y
participan en el desempefio de funciones publicas, aunque con situaciones

profesionales distintas.

Mediante el andlisis de las distintas variedades delictivas que componen los
delitos de atentado, resistencia y desobediencia, pondré de manifiesto como
determinadas conductas como son la intimidacion grave llevada a cabo contra los
cuerpos policiales como agentes de la autoridad, resultarian conductas que no
podrian incardinarse ni en el delito propio de atentado del art. 550 del CP, ni en el
tipo del art. 556 del CP reservado a la resistencia o desobediencia. En similar
sentido, la desobediencia leve, como infraccion de menor entidad en relacion a la
desobediencia grave, pero igualmente atentatoria al bien juridico que estos tipos

penales pretende preservar, ha dejado de estar tipificada penalmente, lo que
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denostara un cuestionamiento al principio de autoridad y correcto ejercicio de la
funcion publica, que bien pudiera atender a otros motivos distintos al meramente

criminal.

Con ello, quedara de manifiesto las diversas grietas existente en lo que
respecta a la proteccion juridica que un Estado de Derecho ha de brindar a
aquellas personas en calidad de Autoridades, sus agentes, funcionarios ptblicos y
otros individuos que, de una u otra forma, participan en el correcto desempefio
de la funcion publica en sus distintas dimensiones tales como la seguridad, la
educacién o la sanidad. Unicamente mediante un ejercicio de la funcién publica
con total proteccion juridica se alejaria y se prevendria la intencion de violar tal
garantia por parte de otros sujetos de la sociedad. Es mediante el ordenamiento
penal, la mejor forma de dispensar la oportuna proteccion juridica estos

potenciales sujetos pasivos.

Por ultimo, y profundizando en cuestion de la seguridad ciudadana nos
situaremos en la cuarta y ultima linea definitoria del presente trabajo, abordando
una cuestion de suma importancia como es la referente a aquella delincuencia y
criminalidad responsable de delitos graves como el trafico de armas, drogas o
personas, asi como el delito de blanqueo de capitales, entre otros. Son delitos
llevados a cabo por agrupaciones de individuos que, con una clara finalidad
delictiva y lucrativa pretenden como tnico objetivo la consecucion de dinero u
otros beneficios de similar indole. Estas desarrollan una actividad delictiva como
auténticas empresas criminales, cuyo incremento tanto cualitativo como
cuantitativo ha originado una gran preocupacion en las modernas sociedades
actuales, constituyendo un auténtico peligro tanto en el dmbito social, politico
como en el econdmico, que ha requerido la implementaciéon de instrumentos
juridicos supranacionales. El incremento que ha experimentado este tipo delictivo
ha preocupado a las sociedades modernas actuales, pues son delitos que van mas
alld de la tipica delincuencia tradicional de los propios Estados, precisando de la

ejecucidn de politicas criminales de d&mbito supranacional.

La situacion viene exigiendo que el derecho penal tome la cuestion desde
un pun punto de vista mdas eficaz como consecuencia del impacto y
condicionamiento en las diversas esferas del orden social. Ello nos sitia ante un
escenario criminal que precisa ser abordado con mayor eficacia desde instancias

supraestatales dada la expansidon a niveles internacionales de los grupos y
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organizaciones criminales desde el ambito local hasta drdenes supranacionales
como forma mads adecuada y eficaz de atajar y combatir esta criminalidad que
tanto por su magnitud como por sus efectos, estd produciendo notables y
desestabilizadores repercusiones en los mercados y en dreas de caracter social,
politico y econdmico.

El concepto de la delincuencia organizada y el de cualquier agrupacion
delictiva no solo ha sido previsto en el CP espafiol, sino también en la normativa
europea e internacional, como un tipo penal que sanciona ese tipo de
agrupamiento o asociaciones criminales con semejantes formulas juridicas. No
menos importante ha resultado marcar los elementos configuradores de cada tipo
penal, concretando los que definen el concepto de la organizacion criminal, para
diferenciar de aquellas otras figuras delictivas y afines tales como son los grupos
criminales, resultando ambas figuras de similares caracteristicas, diferentes del

concepto de codelincuencia criminal o coautoria tradicional.

Analizada la cuestion desde el punto de vista internacional anteriormente
enunciado, se indicard como la delincuencia organizada ha sido recogida por
algunas de las codificaciones europeas para, a continuacidén, exponer las

tipologias delictivas relacionadas con estas conductas criminales organizadas.

El presente trabajo, tratard de poner sobre la mesa no solo las caracteristicas
propias de la organizacién criminal y del grupo criminal como figuras que
participan de algunas similares elementos definitorios, sino también de exponer
ambas frente a la figura tradicional de la asociacion ilicita, como figura que
adolece de una efectiva capacidad para responder a las nuevas formas de
delincuencia organizada, dotadas de una gran versatilidad en su actuacién, y su

mantenimiento en el tiempo consumando delitos.

Para ello, se hard un recorrido por los distintos tipos penales existentes en el
actual CP referente a las organizaciones criminales del art. 570 bis, los grupos
criminales del art. 570 ter y de las asociaciones ilicitas del art. 515, para intentar
llegar a la conclusion a cerca del innecesario mantenimiento alguno de estos tipos
penales por entender que alguno de los mismos. Se mostrard como en el caso
concreto del tipo penal de las asociaciones ilicitas cuya proteccion atiende al bien
juridico relativo al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas,
contempla conductas que con un mayor rigor han sido redefinidas en los tipos

penales de la organizacion criminal o el grupo criminal de los art. 570 bis y ter
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respectivamente, protegiendo ambos ellos el bien juridico del orden publico insito
en el propio Titulo XXII del CP. Para ello, y al objeto de mostrar la falta de
capacidad del tipo de las asociaciones criminales para sancionar conductas de
gran envergadura y gravedad como las enunciadas con anterioridad, asi como la
posible colision de ambos preceptos normativos, este trabajo pretende mostrar la
falta de utilidad y escasa aplicacion del tipo penal del art. 515 del CP, ademas de

un posible concurso normativo.

Serd necesario llevar a cabo un pequefio andlisis de la cuestion desde el
punto de vista internacional, asi como los diversos instrumentos juridicos
supranacionales al objeto de reflejar como queda recogen la cuestion y la
transformacion necesaria y ocasionada en nuestro derecho penal espafiol, como
por ejemplo ha sido la Convenciéon de Naciones contra el Crimen Organizado
Transnacional, aprobado por la Asamblea General en Palermo en diciembre de
2000, cuya adhesion se produjo mediante la Decision 2004/579/CE del Consejo, el
29 de abril. Otros instrumentos anteriores como el Programa de Tempere de 1999,
dieron lugar a instituciones tan importantes como Europol y Eurojust, en la lucha

contra la delincuencia organizada y trasnacional.

La Decisiéon Marco 2008/841/JAl, de 24 de octubre instaria a los Estados a
recoger en su articulado determinados aspectos de la configuracion de la
organizacion delictiva. La Ley Organica 5/2010, de 5 de junio por la que se
modifica el CP, introduciria los nuevos tipos penales del art. 570 del CP, a fin de
sancionar de forma autonoma aquellas organizaciones criminales con vocacion de
permanencia asi como los grupos criminales, dejando a un lado el fendmeno de la
asociacion ilicita del art. 515 del CP existente hasta el momento. Posteriormente,
la LO 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica el CP, dejaria la actual
redaccion existente entre ambas figuras delictivas referentes a la delincuencia
criminal, el delito de organizacion criminal y el de grupo criminal (arts. 570 bis y

ter, respectivamente).

El trabajo estudiara cuestiones relativas al delito de asociacion ilicita y las
posibles variedades de la misma, para ponerlo en contraposicién con el concepto
de organizaciéon criminal y el grupo criminal, enunciando los elementos que
configuran estas dos ultimas figuras. Se pondrd de manifiesto como con la
reforma penal del afio 2010, el legislador mantuvo determinados subtipos penales

agravados cuando éstos son llevados a cabos por personas pertenecientes a
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organizacion, grupo o asociacion criminal, a pesar de haber sido contemplado de
manera autonoma una regulacion general de los tipos penales de organizacion
criminal y grupo criminal. Ello nos colocaria ante un posible problema concursal
ante el propio delito agravado por pertenencia y los propios delitos de
organizacion criminal, cuestion a todas luces innecesaria (STS 821/2022, de 17 de
octubre).

Para intentar clarificar el concepto de las asociaciones ilicitas y las
organizaciones criminales, se establecera un marco comparativo entre ambos
tipos penales al objeto de exponer una cuestion que resulta de interés plantear en
torno a las dificultades de interpretacion respecto de la linea divisoria entre en lo
que respecta a la aplicacion de ambas figuras. Se plantea la posible posibilidad de
concluir como el delito de organizacion criminal y grupo criminal (como delitos
contra el orden publico) significarian una normativa que se anade a la ya existente

(asociacidn ilicita), lo que complica tanto su andlisis como su aplicacion.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el delito de asociacion ilicita del art.
515.1 recoge el tipo penal consistente en asociaciones que se constituyen con
finalidad delictiva, con determinada y cierta organizacion en su seno,
contemplaria un contenido en el tipo penal similar a lo dispuesto en el art. 570 bis
y ter del CP. Si bien tal similitud podria situarnos ante un posible conflicto
interpretativo, debiera de tenerse en cuenta las distintas repercusiones penales
existente respecto de la aplicacion de un tipo penal (asociacion ilicita) y en el otro
(organizacion criminal o grupo criminal), con un mayor beneficio penal el delito

de asociacion ilicita.

Ello nos llevara a plantearnos si el tipo delictivo de la asociacion ilicita
pudiera tener escasa o ninguna aplicacién por no adecuarse al fendmeno delictivo
que se plantea, entendiéndose como incapaz para responder adecuadamente a los
diferentes supuestos de agrupaciones u organizaciones criminales, pues el delito
de asociacion ilicita resulta de aplicacion al ejercicio abusivo, desviado o
patologico del Derecho de asociacion consagrado en el art. 22 de la Constitucion
Espaniola.
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II. OBJETIVOS

Analizar el concepto de victima como sujeto digno de proteccion a través
del conjunto normativo que le otorgan proteccion juridica y garantias en
términos generales, para particularizar y concretar en el estatus de victima
de los integrantes de cuerpos policiales ante determinados delitos que

afectan a la seguridad ciudadana.

Abordar la cuestion de la victimizacion como proceso en el que la victima
adquiere ese rol, en sus distintas etapas o procesos (victimizacion primaria,
secundaria y terciaria), asi como restitucion del sufrimiento padecido por

la victima mediante la desvictimizacion.

Mostrar la necesidad de inclusiéon como victima de determinados delitos
con componente de odio, hostilidad y discriminacion hacia los cuerpos
policiales, especialmente aquellos pertenecientes a la estructura del Estado,
ante comportamientos delictivos de los que son victimas en determinadas
actuaciones y hechos antisociales reivindicativos y con marcado caracter
politico e ideoldgico (perturbadores de la paz social y el orden publico). Se
analizard la posibilidad de inclusién de este colectivo y sus integrantes,
mediante la reinterpretacion de la motivacion de la ideologia de la
nacionalidad, o mediante la actualizacion de la normativa penal existente

hasta el momento.

Determinar si de conforme con la actual redaccion de los delitos de
atentado, resistencia y desobediencia de los arts. 550 a 556 del actual CP,
queda colmada la proteccion a los agentes de la autoridad que componen
los cuerpos policiales como sujetos pasivos de tales delitos o adolecen de
ciertas protecciones juridicas necesarias para la consecucion de la funcién

que el ordenamiento juridico les otorga.



5. Se pondra de manifiesto las caracteristicas propias de la figura de la
organizacion criminal y grupo criminal comprendidas en los arts. 570 bis y
ter respectivamente del actual CP, como figuras que participan de algunos
similares elementos que las definen frente a la tradicional figura delictiva
de la asociacion ilicita del art. 515 del CP. Se abordara la incapacidad del
delito del delito de asociacion ilicita como figura delictiva que adolece de
capacidad para responder a las nuevas formas de delincuencia, asi
determinar y concluir a cerca de la falta de utilidad y escasa aplicacion de

este tipo penal, amén de posibles concursos normativos.
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Resulta necesario el empleo y la utilizacion de los métodos de investigacion para
poder desarrollar acertadamente cualquier trabajo de tesis doctoral dentro del ambito
de las Ciencias Sociales. La criminologia, como ciencia empirica e interdisciplinar con
amplio espectro de estudio del hecho criminal, ha de ser tenida en cuenta para la
adopcion de unas correctas politicas criminales Son precisamente estas politicas
criminales las que habra de tener presente en su amplio espectro de estudio, la figura
de la victima, y marcar las lineas maestras tendentes a dar una justa y completa
proteccion de ésta, propio de un Estado democratico de derecho, evitando cualquier
atisbo de inseguridad ciudadana. He aqui en donde el derecho penal, acogiendo
determinados bienes juridicos que ha de proteger, tendra la importante labor de
plasmar en lenguaje juridico y en preceptos de vigencia general y de obligado

cumplimiento, todas aquellas orientaciones o lineas marcadas por la politica criminal.

El presente trabajo pretende, bajo los criterios de una investigacion basica,
aumentar el conocimiento de una ciencia en esta materia, que representa una tematica
que nos muestra una actual realidad social, que afecta a la seguridad ciudadana desde

la dptica de la actual normativa penal vigente.

Para la consecucién de lo anterior, se realizara un estudio basado en el analisis
metodoldgico tedrico (fuentes documentales) y etnoldgico (profundizando en la
realidad concreta con colectivos determinados). La investigaciéon metodolédgica pura
llevada a cabo pretende generar nuevas teorias o mejorar las ya existentes, de ahi su
naturaleza tedrica, su principal funcién es la de ampliar y ahondar en el conocimiento
de las diversas tipologias delictivas objeto de estudio en este trabajo con el objetivo de
llegar a obtener generalizaciones desde el prisma del derecho, con miras a plantear

nuevas formulaciones sobre las cuestiones que son objeto de estudio y analisis.

Mediante un método fundamentalmente inductivo-deductivo han sido
analizadas fuentes del ordenamiento juridico espafiol, estudios doctrinales habidos al
respecto en la materia, asi como un exhaustivo analisis procesal y sustantivo de los

documentos encontrados en la materia.

La documentacion analizada, tanto revistas especializadas, fuentes demograficas,
estadisticas o prensa, trataran de poner de manifiesto algunos de los motivos que han
llevado a la sociedad a adoptar su politica legislativa, las influencias y las
consecuencias que tuvieron. Dentro de las técnicas metodoldgicas que hemos utilizado,
destaca la observacion documental a través de metaanalisis (busqueda documental y
tratamiento de datos) y el andlisis secundario (fuentes de datos, andlisis e
interpretacion).

Igualmente, este trabajo supone investigaciéon aplicada, pues uno de los objetivos
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que pretende es redar respuesta y solucion a determinados problemas en el dmbito de
las Ciencias Sociales, pudiendo ser de utilidad para modificar, reformar o reinterpretar
determinados aspectos de tipicidad de algunas figuras penales objeto del estudio,

adaptandolos a la actual realidad social.

Asi mismo, podria calificarse la presente investigacion dentro de los estudios
empiricos, dado que, con el mismo se pretende una aproximacion al conocimiento del
objeto, mediante su estudio directo y el uso de la experiencia desde una perspectiva
personal al estar el autor del trabajo directamente relacionado en las ultimas dos

décadas, a través de un nexo de union profesional directo.

3.1. METODO

En cuanto al método seguido en la presente investigacion, se puede determinar
que la metodologia empirica ha sido la llevada a cabo para la realizacion del presente
estudio.

Toda la serie de procedimientos practicos que se han llevado a cabo, han tenido
como mision de la investigacion permitir evidenciar las caracteristicas y relaciones
fundamentales del objeto, el estudio de los delitos en los que se centra esta
investigacion.

Este método de investigacion empirica representa un nivel en el proceso de
investigacion cuyo contenido procede fundamentalmente de la documentacién,, la
cual es sometida a cierta elaboraciéon racional para expresarlo de una forma

determinada orientada a su estudio y comprension.

En cuanto a las fases del método de investigacion llevado a cabo podemos
distinguir:

1. Formulacién de un problema.

2. Recogida de datos.
3. Analisis de los datos.
4

Resultados de los andlisis.

3.2. TIPO DE TECNICAS

Las técnicas de investigacion, como procedimientos metodoldgicos y sistematicos
e instrumentos que permiten alcanzar el conocimiento a través de la recogida de

informacion, utilizadas para la realizacion del presente estudio han sido:

1. La observacion: Como procedimiento primitivo en las técnicas de
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investigacion, amén de ser el mas usado, es considerado el procedimiento

empirico por naturaleza.

Esta técnica consiste en la observacion del fenomeno para tomar informacion

y posteriormente registrarla para ser analizada.

Se trata de una observacion indirecta, ya que se sirve de las observaciones
realizadas por otros anteriormente; no participante, puesto que se realiza
una recogida de la informacion desde “fuera” del fenémeno investigado; y

estructurada, ya que se usan medios técnicos como fichas, cuadros o tablas.

La recopilacion documental: Se trata de un instrumento o técnica de
investigacion general, la cual hace uso de datos obtenidos de fuentes

documentales con el fin de ser utilizados en una investigacion concreta.

De entre la amplia variedad de documentos utilizables en una investigacion,
se destacan como los mas usados en el presente trabajo los siguientes:
Documentos escritos, como fuentes histdricas, revistas o boletines, y

estadisticos o numéricos, como pueden ser censos o estadisticas.

El andlisis de contenido: Con esta técnica lo que se pretende es una
descripcion objetiva, sistemdtica y cuantitativa del contenido de las

publicaciones consultadas e investigadas.

Las escalas de mediciones: Estas herramientas de investigacién son
utilizadas para observar y medir caracteristicas diversas de los fenémenos

sociales de forma imparcial.
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IV. VICTIMOLOGIA. DE LA SEGURIDAD CIUDADANA AL
CODIGO PENAL ACTUAL

4.1. LA PROTECCION JURIDICA DE LA VICTIMA

La consideracién de la victima como sujeto con dignidad y derechos cuya
existencia ha de ser objeto de proteccion y garantia por el propio sistema penal no
puede llevarnos a pensar que pudiéramos estar ante un tipo de justicia penal cuya
pretension sea la proteccion de los derechos fundamentales de la victima (al
objeto de evitar un posible surgimiento de la denominada victimizacién
secundaria’), pues podria llevarnos a la falsa conclusion de estar ante una
institucién “ajena a las finalidades publicas que lo definen y al servicio de los
intereses privados del agraviado, lo que devendria en una privatizaciéon y, por

dicha via, en una involucién del sistema”s.

La contemplacion de la importancia de la propia figura de la victima ha
supuesto que numerosas normativas hayan considerado la necesidad de incluir
en ellas las circunstancias de las victimas, paliando la situacion que hasta el
momento tenian las mismas, habiendo contribuido la victimologia en gran
medida a mostrar la necesidad de modificacion e introducciéon de numerosos
cambios en las disposiciones normativas. Han surgido normativas tanto a nivel
internacional, comunitario y estatal, donde mostrando una mayor sensibilidad a
cerca de la necesidad de profundizar y reforzar la posicion de la victima ante el
hecho traumatico, han dado una mayor consideracion al bienestar de la misma y
mejorando la situacion de la que dispone la misma dentro del sistema punitivo de
los Estados. Son precisamente estos estados actuales los que “ a medida que se va

consolidando como tal en el “sentido moderno’, monopoliza el derecho a castigar y

7 La victimizacién secundaria derivada del paso por la administracion de Justicia Penal
de la victima, hecho que agrava ain mas si cabe los efectos estigmatizantes del hecho
criminal sobre el sujeto, lo que supondria un perjuicio para la victima y esto es algo que se
deriva del actual sistema punitivo

8 Asi queda reflejado por el autor ALONSO RITMO, A. en BACA BALDOMERO,
Enrique, ECHEBURUA ODRIOZOLA, Enrique, TAMARIT SUMALLA, Josep M?
(Coords.) et al., “Manual de Victimologia”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag 314.
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se produce el paso de un derecho penal privado a un derecho penal publico, que
culmina con la “expropiacion del conflicto”® a la victima, con su marginacion del
sistema penal y su reduccion a “abstraccion juridica”, a sujeto “neutro”, a “mero
objeto de investigacion procesal”’’ y "sujeto pasivo del delito-transmisor de la
notitia criminis-testigo”11.

La consecucidn de una posicion de bienestar en la victima no debe llevarnos
a considerar que la misma dispone de ciertas prioridades en el propio sistema de
derecho penal pues, no pocas veces, se han planteados algunas reticencias para su
encaje en la misma. De igual forma, tampoco debiera de establecerse ninguna
inclinacién a favor del propio delincuente, sino que ha de articularse un sistema
de forma que sean no solo los intereses en juego de estos dos sujetos son los que
hay que valorar y proteger, sino que ademas habra que hacer lo posible para

conjugar igualmente los del Estado, no pocas veces olvidado.

La situacion de la que dispone la victima hoy se caracteriza por haber
conseguido mayores niveles de bienestar de la misma, mejorar la posicion que
ocupa dentro del sistema punitivo, si bien se estima como necesario y positivo
que se produjese algiin “cambio cultural”, que no solo tuviera en cuenta el factor
de la “resocializacion”, sino que procurase determinadas mejora en aspectos de
tipo asistencial, psicoldgico e informativo sobre la victima, consiguiendo que se
les dispense un trato comprensivo y respetuoso’?. Quiza sea necesario como

apunta algtn autor

“la superacion de la autotutela, la sublimacién y racionalizacion de los

instintos de venganza, la minimizacién de la violencia, la democratizaciéon de

o Expresiones de GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. “La resocializacién de la victima:
victima, sistema legal y politico criminal”, en Doctrina Penal, 1990, pp. 173,174 y 177.

10 CHRISTIE, N., “Contflicts as Property”, en The British Journal Of Criminology, V.17
n®1, 1997 (existe version traducida al espafiol: “Los conflictos como pertenencia”, trads. A.
Bovino, y F. Guariglia, en MAIER, ].B.J. (coord.): De los delitos y de las victimas, Ed. Ad-
Hoc, Buenos Aires, 1992.

11 ALONSO RITMO, A. “Manual de Victimologia”, est. cit., pag 307.

2 SANGRADOR, J.L.: “La victimologia y el sistema juridico penal”, en Psicologia
social y sistema penal comp. F. Jiménez Burillo y M. Clemente), Ed. Alianza, Madrid,
1986, pp. 89 y 90; también puede apreciarse en la obra TAMARIT SUMALLA, J.M,,
“;Hasta qué punto cabe pensar victimologicamente al sistema penal?, en TAMARIT
SUMALLA, ].M. (coord.): Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag 31.
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la seguridad y la voluntad de impedir la negacion de la dimensién humana
del infractor y, por lo tanto, los derechos del mismo y el "due process’, el

derecho a un proceso justo, amén de la opcion de la reinsercidn social” 3.

La situacion del delincuente y su posicion con respecto a lo punible, no han
de colocar al mismo en una situacion que suponga un recorte de las garantias del
mismo. No puede justificarse el descuido de las necesidades de tutela del
ofendido en el marco de la intervencion punitiva en virtud de un derecho basado
en el Estado constitucional que tiene que “ordenar la convivencia externa de los
ciudadanos del modo menos gravoso posible para sus derechos libertades”!. Por
lo tanto, el respecto, garantia y proteccion de los derechos ha de hacerse de forma
conjunta sobre victima y agresor, ya que provocar una relajacion de las garantias
del delincuente por el mero hecho de que el propio sistema de garantias también
alcanzase a la victima (que hasta el momento se encontraba ausente) mediante la

instauracion de un sistema que suponga un mayor rigor penal seria un sinsentido.

Si bien es el propio fundamento del derecho penal el que permite la
existencia de la proteccion de la victima y con ello la existencia medidas
victimologicas que se justifican en el propio garantismo de la justicia penal, “una
intensificacion punitiva y la consiguiente reduccion de las garantias del victimario
seria un tipo de politica de corte punitivista y altamente restrictivas de las
garantias del reo”’. Podrian suponer cierta excusa para llevar a cabo aquellas
ideas de represion como habria ocurrido en politicas de ley y orden (law and order)
llevadas a cabo en Estados Unidos y posteriormente se reflejaron en otros paises,
basandose en una hipotética proteccion de la victima descuiddndose que “no
puede obtenerse a cualquier precio, sino que ha de respetar también los derechos

del delincuente”¢.

En consecuencia, de lo que se trata es de que “la tutela garantista se

extienda asimismo a los ciudadanos-victimas del delito, en cuyos derechos e

13 TAMARIT SUMALLA, J.M., I[dem.

14 COBO DEL ROSAL, M/VIVES ANTON, T.S.: Derecho penal. Parte general, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pag 800.

15> FERREIRO BAAMONDE, X.: “La victima en el proceso penal”, Ed. La Ley, Madrid,
2005, pp. 87 y ss.

16 ALONSO RITMO, Alberto, “Manual de Victimologia”, est. cit., pag. 322; igualmente en
COBO DEL ROSAL, M/VIVES ANTON, T.S., est. cit., pag. 823.
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intereses ya se ha visto que igualmente acaba repercutiendo el tosco instrumento
penal —en términos de victimizacion secundaria-, pero sin por ello desatender a
los ciudadanos-delincuentes; siendo importante insistir a este respecto en la idea
de que la concepcidn sobre el fundamento del derecho penal en clave integradora
de la figura de la victima, “no permite legitimar una expansion de la esfera de lo
punible ni un incremento de la presion punitiva en general”. Por lo tanto y
utilizando el término “ciudadano”, nos referimos al concepto mas genérico de la
palabra, que engloba no solo al agresor, sino también a la victima. Y es
precisamente en éstos sobre los que han de recaer los mayores niveles de
exigencia de garantias y respeto de los derechos y libertados que pretende

nuestro sistema de Justicia Penal.

Los verdaderos derechos de las victimas, lejos de ser tenidos como
expresion de solidaridad, han de pretender profundizar y hundir sus raices en el
sistema juridico penal como verdaderos derechos existentes en una relacion
victima-Estado y, teniendo como base el propio fundamento del derecho penal asi
como los propios fines del proceso penal en la consecucién de unos intereses de la

victima legitimados en dicho proceso.

Dada la importancia de contemplar en el conjunto normativo la figura de la
victima como objeto de proteccion y garantia, con el fin de evitar en la medida de
lo posible el padecimiento del hecho traumatico y posterior afloracion de la
victimizacion secundaria, intentar dar una mayor tutela y proteccion tanto de los
derechos de las victimas, como de su propia dignidad, numerosas Declaraciones,
Recomendaciones y Convenios han surgido de los distintos organismos

internacionales, para intentar dar cabida a esta necesidad.

4.2. LA CRIMINOLOGIA COMO MARCO REFERENCIAL

Han sido numerosos los autores que han llegado a la definicion de la
Criminologia como una ciencia empirica e interdisciplinar que tiene como
objetivo el estudio del delito, del delincuente, de la victima y de los medios de
control social para llegar a la consecucién de la informacion sobre el hecho
delictivo, siendo la victima, elemento imprescindible de la Criminologia. Pero esta

Criminologia que, teniendo una base cientifica, ha de contar con un determinado

17 ALONSO RITMO, Alberto. “Manual de Victimologia”, est. cit., pp. 320 y 321.
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método de investigacion, objeto de estudio, funcionalidad (...) Si bien existe una
opinion mayoritaria con respecto a la aparicion de la Criminologia que la sittia en
la Escuela Positivista italiana y mas concretamente en la figura de Lombroso
(1935-1909), no sera hasta mediados del siglo XX para encontrar los primeros

reconocimientos de la victima en el &mbito de la Criminologia.

4.2.1. Victimologia y su origen. La invisibilidad de la victima: el olvido

La existencia del delito implica necesariamente la del delincuente, de la
misma forma que conlleva la existencia de una victima, que ha sufrido la accién
criminal. Esto nos lleva a la conclusion: las numerosas reflexiones que se han
hecho sobre el hecho criminal y el fendmeno de la criminalidad llevaban consigo
la de la propia victimologia, si bien su reconocimiento como objeto de la ciencia
Criminologico tardaria un poco mas como consecuencia de determinados
aspectos tales como: desinterés por la victima en las cuestiones de Derecho Penal
(Gnicamente cuestiones de cardcter resarcitorias fueron objeto de alguna de las
reflexiones), invisibilidad del estatus de la victima que no ha sido objeto de

especial atencion hasta el siglo XX.

El olvido de la victima ha sido evidente en el propio desarrollo histdrico: La
Ley del Talién constituiria el primer reconocimiento de la victima, el estado se
hace cargo de la administracion de la justicia quedando la victima relegada al
absoluto olvido, escasas manifestaciones en la propia doctrina tales como la
reparacion del dafio a las victimas. Las ciencias penales han mostrado una
constante falta de interés por la victima a lo largo del tiempo, pues solo la
Medicina Forense se habia ocupado del fenémeno victimal® por cuestiones
evidentemente practicas. La unilateralidad de la perspectiva en el estudio de la
delincuencia en la que se contemplaba al delincuente de una manera casi en
exclusividad, llevaban a dar unas respuestas de cardcter preventivas y de control

sobre el mismo.

El autor GARCIA-PABLOS en 1998

18 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, est. cit., pdg. 23.
19 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, “Manual de Criminologia. Introduccion y
teorias de la criminalidad”, Espasa-Calpe, S.A., Madrid, 1988, pp. 693-694.
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“La victima del delito sélo despierta, paraddjicamente, compasion en la
sociedad del bienestar. Es objeto del mas lamentable desprecio y abandono,
tanto por parte del ordenamiento juridico, del sistema legal, como de la
ciencia criminolodgica. El Derecho Penal sélo se preocupa del castigo del autor
del delito. Contemplando el suceso criminal desde esa dptica represiva
(derecho del Estado a castigar al delincuente). La victima aparece como mero
sujeto pasivo de la infraccidn. La efectiva reparacién del dafio padecido por
el protagonista indefenso e inocente del hecho criminal apenas interesa, ha
que priman los intereses vindicativos, retributivos, sobre los sociales y
asistenciales. La escasa generosidad del Estado social recae, en todo caso,
sobre la persona del autor del hecho delictivo (recluso), quedando sumida la
victima en el mas penoso olvido (...). Es imprescindible (...) un nuevo
enfoque del problema criminal, en el que la victima adquiera la atencién que
merece uno de sus protagonistas, tanto desde el punto de vista criminolégico

como politico-criminal”.
Mas tarde, el mismo autor en otra de sus obras se postulaba?:

“El sistema legal define con precisidn los derechos -el estatus- del inculpado,
sin que dicho garantismo a favor del presunto responsable tenga como logico
correlato una preocupacion semejante por los de la victima. El Estado -y los
poderes publicos- orientan la respuesta oficial al delito en criterios
vindicativos, retributivos (castigo del culpable), desatendiendo las mas
elementales exigencias reparatorias, de suerte que la victima queda sumida

en un total desamparo, sin otro papel que el puramente testifical”.

La Escuela Clasica se centrd en la Teoria del Delito, dejando en un segundo
plano al delincuente y mas aun a la victima®. El concepto del bien juridico
susceptible de proteccion penal ocupa la posicion de bastion preeminente,
relegando a una olvidada posicion a la figura de la victima (sujeto pasivo del
delito titular del bien juridico protegido, figura neutra, pasiva, estdtica y

fungible). Es de resefiar, como explica el autor SANGRADOR?, cdmo las victimas

20 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Criminologia. Una introduccién a sus
fundamentos tedricos para juristas, 2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag .39.

21 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, est. cit.

2 SANGRADOIR, José Luis, “La Victimologia y el sistema juridico penal”, est. cit., pag
61.
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fueron ocupando un segundo papel como testigos del sistema 'y
consecuentemente desamparadas ante los danos sufridos, en el arduo proceso de
redefinicion de las conductas delictivas como delitos contra la sociedad o el
Estado.

En 1948, Hans von Hentig en su obra “El criminal y su victima”?, intenta
establecer que el binomio delincuente y delito que hasta el momento estudiaba la
criminologia olvida por completo otro elemento tan importante como la victima,
teniendo ademads presentes otras cuestiones tales como la propia vinculacion
delincuente-victima, la existencia de la victima latente (predisposicion a la
victimizacidn por parte de algunas personas) y el concepto pareja penal (binomio

delincuente-victima).

En 1954, Ellenberger en su obra “Relaciones psicoldgicas entre delincuente y
victima”?, relaciona y analiza aspectos tales como edad, sexo y otros aspectos
subjetivos de cardcter psicoldgico para llegar a concretar el grado de participacion

de la victima en el delito.

Sin embargo, puede decirse de Mendelsohn no quiso reducir a la victima al
ambito delictivo sino a otros hechos (antisociales no constitutivos de delitos,

desastres naturales, ataques animales sin intervencion humana.
Pueden establecerse dos fases que delimitan la evolucién de la Victimologia:

a). Victimologia invisible: etapa sin apenas referencias a la Victimologia y
las existentes se relacionan de forma indirecta como ocurre con el resarcimiento
(no como algo creado para la compensacion de la victima en exclusiva, sino como

idea de retribucion y represion del delito).

b). Victimologia cientifica: podria hablarse de una etapa inicial en la década
de 1940 (afio 1948 en la que aparece la obra de von Hentig) donde aparece la
necesidad de que aparezca en escena la victima. He aqui donde empieza (junto a
las aportaciones de Mendelsohn) a establecerse los cimientos del fenémeno
victimologico, relaciones entre autor y victima. Existiria otra segunda etapa tras el
reconocimiento de la victimologia a niveles internacionales y que coincidiria con

la celebracion en Jerusalén en 1973 del I Symposium Internacional de

2 Su titulo original: “The Criminal and his victim”
24 Su titulo original: “Relations psichologiques entre le criminal et la victime”
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Victimologia. Es de resefiar como a partir de ese momento otras ciencias
mostrarian un incipiente interés en este [nuevo] concepto de la victimologia como

serian:

1. Numerosas investigaciones victimologicas utilizaron teorias de la
Psicologia Social en sus razonamientos tedricos. Igualmente, esta
ciencia tratdo de explicar numerosas cuestiones relacionadas con las
victimas y los comportamientos solidarios o no que aquellas personas

mostraban ante la presencia de los hechos criminales.

2. “La cifra negra” supuso un factor muy importante para atajar la
criminalidad desde el punto de vista de la victima, por cuanto gracias a
las numerosas encuestas de victimizacion pudieron obtenerse datos

distintos a los aportados desde el ambito policial.

Asi las cosas, la victimologia fue adquiriendo una autonomia propia siendo
capaz de determinar no solo su identidad sino también los limites como cualquier
disciplina cientifica, a pesar de que tampoco la criminologia tradicional,
positivista, mostrd sensibilidad hacia los problemas de la victima, centrandose
principalmente sobre la cuestion criminal® y mas concretamente en la persona del
infractor como principal figura de estudio cientifico-criminoldgico, de la misma
forma que el Derecho Penal (sancionador y punitivo) lo ha hecho con el
delincuente al centrarse por los propios derechos y garantias dl mismo, relegando
a un una figura meramente testifical los de las victimas ante los dafios que se

derivan del delito?.

Las reacciones ideoldgicas y preocupacion social frente a las victimizaciones
masivas ocurridas como consecuencia de los genocidios sistematicos de armenios
y judios en la primera mitad del siglo XX, hicieron imposible la impasividad ante
la gran multitud de victimas que estos sucesos ocasionaron. La ciencia tuvo que

ocuparse de las victimas, dando paso a la victimologia, continuando hasta

5 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, est. cit., pag.4.

26 HERRERO ALONSO y GARRIDO MARTIN, “Psicologia politica, juridica y ambiental
“en Eugenio Garrido Martin (Coords.) et al., EUDEMA EDITORES, Salamanca, 1995, pp.
1-2. También en ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel: “Las Ciencias Penales y el Derecho
Penal Espafiol”, en Fundamentos de Derecho Penal, Parte General, ZUGALDIA ESPINAR
(Dir), MORENO-TORRES HERRERA, Maria Rosa (Coord.) et al., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pag. 74; RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, est. cit., pag .3.
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nuestros dfas. En palabras del profesor GARCIA-PABLOS en 20117, “La persona
del delincuente ha cedido hoy su rol estelar a la de la victima, que reclama una
redefinicion de su estatus y autonomia cientifica”; la victima ha pasado a un
plano principal, cobrando una mayor importancia, si bien es cierto que algunas de
las tipologias delictivas [comunes] y otras muchas macrovictimas sociales y
economicas permanecen invisibles, o bien en un casi abandono y/o maltrato social

e institucional (v.gr. explotacion sexual, laboral).

El interés por las victimas y por la victimologia ha sido puesto de manifiesto
tanto por corrientes conservadoras como progresista’; por un lado, opciones
conservadoras han insistido en que ha llegado el momento de prestar atencion
con mayor insistencia y prioridad a la victima y reducir (en su justa medida) la
prestada al delincuente. En lo que respecta a la corriente progresista, denuncian el
desinterés por las victimas que, de igual forma que los delincuentes, en cifras
significativas proceden de sectores sociales desfavorecidos, marginales y que,
ademds encuentran grandes dificultades para hacer frente a las nocivas
consecuencias que se dimanan de su condicion de victima®. Parece ser que, los
delincuentes dejan de ser los destinatarios de todos aquellos movimientos
humanitarios, por contraposicion a la victima que parecia prescindir de actitudes
similares, como ya habia sido denunciado por NORMANDEAU en su obra del
ano 1967%. La moderna victimologia pretende evitar contraponer los derechos de
las victimas y los de los delincuentes, pero si que la defensa y tutela de los
derechos de la victima ha de respetar las garantias establecidas en un Estado de
Derecho.

7 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, “La prevencién del delito y los
principales centros de interés de la moderna criminologia”, Archivos de Criminologia,
Criminialistica y Seguridad Privada I, 2008b, pp. 1-5
[http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4015275].

28 Cfr.: G. ARZT, Viktimologie und Strafrecht, en Monatsschrift fiir Driminologie und
Strafrechtsreform, 1984, p.119.

29 LANDROVE DIAZ, Gerardo, “La Moderna Victimologia”, est. cit., pag. 33.

30 A. NORMANDEAU, “Compensation dEtat aux victims de la criminalité”, en Revue
internationale de Criminologie et de Police technique, 1967, p. 184.
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4.2.2. Referencia historica

Son numerosos los autores que han escrito sobre la materia, habiendo sido
ampliamente estudiado a lo largo del siglo XXI por autores tales como son los
profesores FATTAH® y DUSSICH?®, en afio 2000 y 2007 respectivamente, quienes
se pudieron afirmar que hasta entonces no se habia escrito una historia completa
de la disciplina de la victimologia, y que la misma carecia de una historia como
disciplina. En mi opinion, esto no es totalmente cierto, puesto que para el afo
2000 pueden citarse. autores cuyas obras, en espanol, ya habian emergido en el
panorama de la cuestion victimoldgica tales como José Luis SANGRADOR?,
Antonio GARCIA-PABLOS*, Gerardo LANDROVE®, Luis RODRIGUEZ
MANZANERA?, Sergio CUAREZMA TERAM?¥, Hilda MARCHIORI*® o José
ZAMORA GRANT®, no perdiendo de vista la autora Myriam HERRERA
MORENO®. Estos son, a modo de ejemplo, algunos de los autores con
publicaciones en espafiol pues, como recoge el profesor PERIS RIERA en el
prélogo de la obra de MORILLAS, PATRO y AGUILAR#, resulta muy dificil no

olvidar a muchos de los autores que han tratado esta disciplina de la victimologia.

SFATTAH, Ezzat A., “Victimology: Past, Present and Future” Criminologie, vol. 33,
n°l, 2000, [http:/id.erudit.org/iderudit/004720ar], pp. 19 y 21.

3 DUSSICH, John, “Nuevas Tendencias Victimoldgicas”, ponencia presentada ante la
Secretaria Distrital de Gobierno, Bogota, abril de 2007, p. 2
[http://es.scribd.com/doc/55509580/Arcticulo-Nuevas-Tendencias-Victimologicas]

3 SANGRADOR, José Luis, est. cit., pp 61-64.

3 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, est. cit, pp. 76-107.

35 LANDROVE DIAZ, Gerardo, “Victimologia”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990,
especialmente capitulosIalV.

3 RODRIGUEZ MANZANERA, est. cit., especialmente capitulos I, Il y VIL.

7 CUAREZMA TERAN, Sergio J., “La Victimologia”, en Estudios Basicos de Derechos
Humanos, Tomo V, Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José de Costa
Rica, 1996, pp. 296-317 [http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1839/19.pdf y http://biblio.
juridicas.unam.mx/llibros/4/1839/20.pdf]

3% MARCHIORI, Hilda, Criminologia. La victima del delito. Ed. Porrtia. México. 1998.

3 ZAMORA GANT, José, “Los Modelos victimologicos”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva  serie, ano XXXI nam. 93, 1998,  pp. 835-849
[http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/Derecho Comparado/93/art/art8.pdf]

4 HERRERA MORENO, Myriam, est. cit.

4 MORILLAS FERNANDEZ, David L., “Victimologia: un estudio sobre la victima y los
procesos de victimizacion”, est. cit.
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4.2.3. La cuestion resarcitoria

A lo largo de muchisimo tiempo y hasta el momento del surgimiento de la
Victimologia, y como consecuencia de las masivas victimizaciones, el derecho
resarcitorio ha sido la tinica cuestion victimoldgica abordada por las ciencias
sociales y penales: el derecho resarcitorio de las victimas. Asi pueden observarse
en determinados aspectos penoldgicos de varios desde autores tales como
Beccaria, Bentham y Lardizdbal a Francesco Carrara (Escuela Clésica)®. La
preocupacion por la utilidad de las penas serd una cuestion de gran importancia
en el discurso politico-criminal reformista (en su etapa pre-cldsica), siendo
obligada la cita a autores tales como Beccaria y Bentham, quienes se ocuparian de
las victimas institucionales (el primero de ellos) y de la reparaciéon como
optimizacion de la utilidad de la pena (el segundo de ellos). En Espana, el autor
Lardizabal se destaca por reflexiones similares pues éste ya utilizaba en su disefio
penologico reformador el resarcimiento en los dafios sufridos por la victima.
Podemos citar a Carrara (en la Escuela Clasica) como aquél que atendié con un
mayor interés a la figura de la victima, acudiendo a una Caja oficial, llena de

caudales publicos, involucrando a estado en la atencion de tales necesidades.

La reparacion del dafio como pena sustitutiva de la prisiéon y aplicando el
trabajo del reo al pago (como pena para delitos menores, como obligacion del
delincuente hacia la parte dafiada o como funcidén social a cargo de Estado), fue

planteada como necesidad por parte de Enrico FERRI*.

Por otra parte, ha de terse en cuenta lo que ya, en el afio 1887 Raffaele
GAROFALO en su obra, afirmaba%:

2 HERRERA MORENO Myriam, est. cit., pp. 72 y ss; DAZA BONACHELA, Maria del
Mar., est. cit, pag. 42.

4 DAZA BONACHELA, Marfa del Mar., [dem.

#4 GAROFALOQ, Rafaele, “Indemnizacion a las victimas del delito” (traduccién y estudio
critico de “Riparazione alle vittime del delitto”, 1887, por Pedro DORADO MONTERO), La
Espafia Moderna, Madrid, 1905, pp.58-59
[http://fama2.us.es/fde/indemnizacionALasVictimas.pdf]. Véase también MORILLAS
FERNANDEZ, David L., “Victimas especialmente vulnerables en el delito de violencia
doméstica”, en MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Coord), et al., Estudios penales sobre
violencia doméstica, Editoriales de Derecho Reunidas, SA, Madrid, 2002, p.117.
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“a la nueva escuela positiva corresponde el mérito de haber considerado la
reparacion como uno de los principales objetos de la represion; (...) de haber
sostenido que la funcién del Estado no se limita a imponer al culpable una
condena genérica a pagar dafos y perjuicios, sino que también debe obligar

al cumplimiento de aquélla (...)”

El caracter punitivo y accesorio de la indemnizacion llevaba al olvido de la
victima cuando se veia cumplida la pena principal y con ella quedaba satisfecho
la “vindicta publica” de la victima, quedando patente en la afirmacion aportada
por Pedro DORADO MONTERO en el estudio critico del libro de GAROFALO:

“el principio de la responsabilidad civil, consignado en los tratadistas (...) y
en los Codigos penales que nos rigen, inspirados en éstos, no pasa de ser una

declaracion platonica y un precepto sin eficacia real”#.

Por parte de DORADO MONTERO parece confundir la reparacion en el
proceso penal con retribucion por el dano causado, no teniendo en cuenta a la
victima al igual que ocurria con otros antecesores suyos: persistia un casi absoluto
olvido por la victima y el dafio ocasionado a la misma por el hecho delictivo. Las
necesidades causadas a las victimas por el hecho delictivo habrian de motivar la
reparacion en el propio proceso penal, y no la reparacion del mal causado con

otro mal4.

Asi las cosas, parece no haber cambiado mucho las cosas desde las palabras
de DORADO MONTERO hasta la actualidad en la que, a fin de conseguir esa
efectividad de la reparacion del dafio a la victima, ha sido compensado y
corregido por medio de la existencia y aplicacion de programas estatales de
caracter indemnizatorios que surgirian hacia segunda mitad del siglo XX,

desarrollandose en Espafia en la tltima década del s. XX.

4.3. CONCEPTOS Y CARACTERISTICAS DE LA VICTIMA

De conforme con lo dispuesto en el articulo 1 de la Declaracion sobre los
principios fundamentales de justicia por las victimas de delitos y de abuso de
poder de 1985 (en adelante mencionado como DPF]) de la Organizacién de

4% DORADO MONTERO, Pedro., Ibidem, p. 44.
4 Ibidem, pp. 40y ss.
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Naciones Unidas, y considerada como la Carta Magna en la materia, establece que

se entiende por el concepto de victima del delito:

“personas que, individualmente o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive
lesiones fisicas o mentales, sufrimientos emocionales, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales como consecuencia de acciones u omisiones
que violen la legislacién penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que

proscribe el abuso de poder”.

Ha sido normativa de caracter, Directiva comunitaria 2012/29/UE (que no
menciona a la DPFJ de Naciones Unidas) la que ha llevado a cabo una reduccién
en la definicion de victima, restringiendo la victimizacion indirecta
exclusivamente a los casos de muerte de la victima directa como si otras
victimizaciones no fueran susceptibles de causarle gran sufrimiento aunque la
victima directa sobreviva y como se establece en el art. 2, definiendo a la victima

como

“la persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio, en especial lesiones
fisicas o mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente
causado por una infracciéon penal”, continuado en el sentido de “los
familiares de una persona cuya muerte haya sido directamente causada por
un delito y que haya sufrido un dafio o perjuicio como consecuencia de la

muerte de dicha persona”.

La ley 4/2015 del Estatuto de la victima del delito, da un concepto aun mas
restrictivo de la victima directa y de familiar. La pretension de la misma parece
obedecer al deseo de restringir la primera a la que sufre dafios directamente
causados por la comision de un delito, lo que excluiria a las victimas de los
hechos que hasta la desaparicion de las faltas en el codigo penal lo eran. Ademas,
se produciria una limitacion respecto de los familiares a los que considera
victimas indirectas mediante la exigencia de convivencia a los hijos, o
determinando un orden preferente, y excluyente, si bien amplia la consideracion
como victimas indirectas de los familiares a los casos de desaparicion (art. 2),

ademads de a los de muerte que prevé la Directiva. El estatuto espafol restringe
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por esas dos vias el concepto de victima, cuando lo que se deberia hacer es definir

qué victimas podran tener acceso a determinados derechos?.

Partiendo de la definicion dada por La sociedad espafola de Vitimologia

(creada en 2004) definio en sus Estatutos el concepto de victima como

“toda persona que haya sufrido personalmente, de modo directo o indirecto,
las consecuencias de un hecho delictivo, haya sido declarada formalmente o
no como tal la existencia del mismo por parte de un érgano jurisdiccional. En
un sentido mas extenso también son consideradas victimas las personas que
hayan sufrido los efectos de la guerra, enfrentamiento armado, catastrofe

natural o accidente 48,

Con respecto a los posibles abusos de poder existentes o que hayan existido,

la inclusion de este tipo de victimas

“responde a la voluntad de no dejar en el olvido a las personas que hayan
sufrido atropellos en sus derechos bajo regimenes autoritarios o Estados que
adolezcan de un insuficiente desarrollo legislativo frente a las ofensas
procedentes de personas que actian desde el poder o bajo el amparo del

mismo”’ 4.

Seria conveniente, como apunta algin autor el referirse a la victima no solo
en singular y hacerlo como concepto de victimas en plural, no solo a la victima
directa, “porque victima no es unicamente el tradicional sujeto pasivo o el
perjudicado del delito”, sino que todos los delitos causan una victima directa - o
mas de una-, y “varias o muchas victimas indirectas o mediatas “*, al igual que
habria que entender el concepto de la victima general como “persona que ha sido
fisicamente, financiera o emocionalmente dafiada y/o sustraida su propiedad o

dafiada por alguien, un suceso, una organizacion o un fendmeno natural “ y

4 ]dea expuesta por la profesora DAZA BONACHELA en DAZA BONACHELA,
Maria del Mar., est. cit., pag. 91.

48 Citado por TAMARIT, en “Manual de Victimologia”, est. cit., pag. 23. Igualmente se
recoge la misma definicién en el art. 6 de los Estatutos de la Sociedad Catalana de
Victimologia [http://www.victimologia.cat/estatuscc.html].

4 TAMARIT, en “Manual de Victimologia”, est. cit.,.

50 BERISTAIN IPINA, Antonio, “Protagonismo de las victimas de hoy y maiiana”
(Evolucién en el campo juridico penal, prisional y ético), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
pp-41y 114; 2000, pp. 458,518 (entre otras muchas)
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“Victima del delito”: “persona que ha sido fisica, financiera o emocionalmente

danada y/o sustraida su propiedad o dahada por alguien cometiendo un delito®*”.

Ha de distinguirse la autonomia en el concepto de victima (propio de la
victimologia) respecto del sujeto pasivo propio del Derecho penal, utilizados
ambos términos indistintamente en numerosas ocasiones como equivalentes, pues
aquél (el concepto de victima se acerca mas al de perjudicado de forma directa o
indirecta por las consecuencias del hecho) tiene mayor amplitud por cuanto
designa de forma extensiva a las personas afectadas indirectamente (como ocurre
con los familiares de un fallecido) por el hecho delictivo y que no son sujeto
pasivo (sujeto titular del bien juridico protegido). Lo anterior nos lleva a pensar
en la utilizacion del concepto de persona ofendida o agraviada como similitudes

del sujeto pasivo perjudicado por el hecho traumatico.

Estoy de acuerdo a lo expuesto por ciertos autores al apuntarse la
dedicacion casi en exclusiva de la Victimologia sobre las victimas de los delitos,

enunciandose en términos tales como:

“pese a que la disciplina cientifica presta atencion preferente a las victimas de
delitos, a quienes se dedica casi en exclusiva el derecho Victima., entiendo
que no cabe reduciria el objeto de la Victimologia a la estrictamente penal o
criminoldgica obviando otros dafios, cuanto menos los derivados de abusos
de poder, no tipificados como delito pero que vulneran las normas
internacionales de derechos humanos, causantes de macrovictimizaciones
sociales y estructurales, que si comprende la DPFF] de 1985, que equivaldria
a renunciar a la misma vocacién transformadora de la realidad que da

sentido a la Victimologia”32.

4.3.1. Victimologia y victimidad

La victimologia, que no ha escapado a numerosas criticas en las que a veces,
ha sido afirmada por determinado autores y otras considerada como rama de la
criminologia, puede definirse como ciencia multidisciplinar que se ocupa del

conocimiento relativo a los procesos de victimaciéon y desvictimizacion, es una

51 DUSSICH, est. cit.
52 DAZA BONACHELA, Maria del Mar., est. cit.
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ciencia auténoma que teniendo un objeto propio tanto material (respecto al
estudio de la parte de la realidad en la que se centra) como formalmente
(utilizacion del pertinente método), ha sido definida en términos de “ciencia y
arte pluri, inter y transdisciplinar que (...) investiga la victimizacion primaria,
secundaria y terciaria, asi como sus factores etioldgicos, sus controles, sus
consecuencias y sus respuestas separadoras de los conflictos y la delincuencia”®.
Como se plantea por algunos autores “tanto el objeto de estudio como los
planteamientos metodoldgicos sugieren una integracion cientifica, a lo que cabe
anadir la evidencia de que la Victimologia se ha ido convirtiendo, sin pausa, en
uno de los principales polos de desarrollo de la especulacidon criminologica”>. Si
bien resulta necesario precisar el objeto de estudio de esta disciplina, podemos
afirmar que “la victimologia tiene un objeto de estudio amplio”®, ya que, no solo
se interesa por las victimas de los hechos delictivos, sino que también interesa por
las victimas de catastrofes naturales, y los procesos de victimizacion y
desvictimizacion. El objeto de estudio de la Victimologia tiene que ser analizado
desde tres planos diferentes® como son: plano biopsicosocial, criminologico y
juricico.

Podemos hablar del objeto material de la victimologia en un sentido
restringido (se circunscribe al sentido mads estricto de la palabra y se relacionaria
con las victimas de los hechos delictivos) o en sentido genérico
(circunscribiéndose al sentido mdas amplio de la palabra y en el que se
encontrarian aquellas victimas de catastrofes naturales), llegdndose a establecerse
una distincién entre una victimologia general y otra de caracter penal o
criminoldgica que abarcaria la problematica singular de las victimas de hechos
delictivos. Es precisamente en este ultimo tipo de victimologia en la que se

valoran elementos de suma importancia como pudieran ser las estrategias

53 BERISTAIN IPINA, Antonio, “Dese la Victimologia de minimos hacia la
Victimologia de maximos en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 85, 2005, pag. 265.

54 LANDROVE DIAZ, Gerardo, “La Moderna Criminologia”, est. cit., pag. 37; KAISER,
“La Criminologia hoy”, en Cuadernos de Politica criminal, 1988, pp 43 y ss.

% TAMARIT SUMALLA, JM. “La victimologia: cuestiones conceptuales y
metodologicas. En Baca Baldoremo, E; Echeburtia Odriozola, E y Tamarit Sumalla, ].M.
Manual de Victimologia: Edit. Tirant lo Blanch. Valencia. 2006.

5 GINER ALEGRIA, C.A., “Aproximacién psicolégica de la victimologia”, RIUCAM
(Repositorio Institucional UCAM), art. cit.
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reduccionistas de la victimizacion secundaria, aspectos de justicia reparadora o la

aparicion de un estatuto juridico de las victimas.

Asi mismo, la victimologia, como disciplina cientifica y multidisciplinar

“deber de ser util, buscar la verdad (cientifica) y su aplicacion para el bien, en
este caso la mejor comprension de los que sufren, la atenciéon y la prevencion
victimales, y que, conforme se reconocié en el VI Simposio Internacional de
Victimologia, celebrado bajo el lema “Los rostros de la Victimologia”, la
conforman al menos tres cosas: una ciencia, un servicio de atencion a las

victimas y un movimiento social a favor de las victimas ">

La victimologia constituye una “nueva ciencia y praxis (...) que cubre y
transforma todos los campos de la Universidad y de la vida ciudadana en el mas
amplio y noble sentido del término”, que “metamorfosea importantes principios y
metas del Derecho penal sustantivo y procesal; propugna la abolicion de la
sancion capital. Sustituye la finalidad delictiva de la pena por la restauracion
(Restorative Justice) y dignificacion de la victima”, y “nada, o casi nada, deja en pie
[..] de la Criminologia”, pues “cultiva valores nuevos en el campo de nuestra
disciplina, por ejemplo, el valor de la compasién, a los que no prestan especial

atencion del Derecho Penal ni la Criminologia”®. Es una

“ciencia de las victimas y de la victimidad, que sostiene pretensiones de
comprensividad e independencia respecto de cualquier otra Ciencia penal.
La razén de tal independencia descansa en la nocién de “complejo
criminogeno”, conjunto de factores criminales y victimales con relevancia
etioldgica, que es preciso analiza, aislando los factores que competen al
criminal de los propios de la victima. La Criminologia es ahuyentada atin
mas del circulo tematico recién acotado, por la adopcién de una nocién

amplia de victimidad”%.

La victimologia, como ciencia multidisciplinar que integra conocimientos

normativos, médicos o psicosociales en los procesos de la victimizacion y

% DAZA BONACHELA, Maria del Mar., est. cit, pag. 93, RODRIGUEZ
MANZANERA, Luis, est. cit., pp. 42 y 448.

58 BERISTAIN IPINA, Antonio, “Victimas del terrorismo. Nueva justicia, sancion y ética”,
Tirant lo Blanch (monografias, 513), Valencia, 2007, pp 24-27.

% HERRERA MORENO, Myriam en “Manual de Victimologia”, est. cit., pag 27.
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desvictimizacion, utiliza pluralidad metodologica que no obsta a que se utilice de
forma especial ciertos instrumentos tales como pueden ser las encuestas de
victimizacién (tan cuestionadas en muchas ocasiones y que como fuente de
informacion gestionada por agentes externos al poder pueden cumplimentar los
datos oficiales) que en efectuadas mediante la tipologia de tipo cuantitativo
combinados con otros de tipo cualitativo, y utilizando a la victima como fuente de
informacion en la obtencion del conocimiento de la criminalidad real. Teniendo
presente que son las denuncias las primeras fuentes de informacion de caracter
oficial (en la que se incluyen determinados cuestionarios que son utilizados por
los distintos cuerpos policiales) ha de considerar que las entrevistas en el modelo
de relato libre sobre las personas investigadas, mediante el uso de la técnica de la
“bola de nieve” resultan de interés cuando éstas se llevan a cabo sobre
determinados colectivos en situaciones de ilegalidad o alegalidad y que los
aproxima tanto a la comision de actos ilegales como a ser sujetos victimas de los
delitos (prostitucion, inmigrantes sin papeles o consumidores de drogas ilegales)

y que como fuente de informacion, complementa la estadistica criminal.

En lo que respecta al concepto de “victimidad”, partiendo de la base de que
ésta y la Criminalidad guardan una estrecha relacion, puede considerarse que la
victimidad es “una categoria derivada del reconocimiento social del hecho de la
victimizacién [...] que lleva aparejada la adjudicaciéon de una serie de
consecuencias, ya sean positivas o negativas y determina una jerarquizacién de

las victimas mediante decisiones politicas”®.

4.4. TIPOLOGIAS Y CRITERIOS PARA LA CLASIFICACION VICTIMAL

El desarrollo de las categorias victimales ha sido la respuesta a una
abrumadora demanda social que, cada vez con mayor ainco, han llamado a la

necesidad de una clasificaciéon y consideracion de la victima en el proceso penal.

La importancia que ha supuesto la elaboracion de las tipologias victimales
en el ambito de esta disciplina, hace necesario el establecimiento de unos
oportunos criterios a fin de sistematizar tal clasificacion, pudiendo establecerse
como pardmetros aquellos relativos tanto a la contribucion de la victima al hecho

criminal, como el riesgo a ser victimizada (vulnerabilidad de la victima). Para la

0 DAZA BONACHELA, Maria del Mar., est. cit., pag. 96.
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consecucién de lo anterior, es de vital importancia destacar autores de tal
envergadura y que tanto han fomentado el desarrollo y crecimiento de la

Victimologia como lo han sido Mendelsohn y Von Henting.

Con respecto a los principales enfoques de clasificacion (la contribucion de
la victima al delito y la vulnerabilidad de la misma), ha de considerarse

importantes aspectos tales como®*:

A)  Activa contribucion de la victima al delito: la interaccion dinamica, la
existencia de distintos grados de participacion en el hecho criminal,
criterios penales y criminoldgicos como base en la clasificacion, etc,
etc, son algunos de los factores de corte tradicional o positivista que

los configura.

B)  Vulnerabilidad de la victima: toma como referencia la posibilidad o no
de que la victima sufra el hecho delictivo, siendo algunos de sus
factores caracteristicos: consideracion de los aspectos bioldgicos y
psicoldgicos que afectan la vulnerabilidad e indefension de la victima,
interaccién con el autor del hecho, interaccion de la victima con el
entorno (entorno victimogenésico). La vulnerabilidada social, mas
criticas por responder a desigualdades de clases y poder, son el

resultado de politicas legislativas discriminatorias.

4.5. LA VICTIMIZACION EN LA SEGURIDAD CIUDADANA: HECHO TRAUMATICO. TIPOS
DE VICTIMIZACION

La victimizacion entendida como proceso por el que se adquiere el rol de
victima en el sufrimiento del hecho traumatico es un conjunto entramado de
factores de cardcter multidimensional en el que se origina un conglomerado de
secuelas (tanto psicologicas como de cardcter socio-politico del que pudieran
derivarse aquellos de tipo econdémico, laboral, apoyo moral y relativos a la
Administracion de Justicia) derivadas del hecho criminal ademas de otros
elementos derivados del mismo. Es importante la distincion entre aquellos

elementos que intervienen en la precipitacion del hecho delictivo y por otra parte

st MORILLAS FERNANDEZ, David L., “Victimologia: un estudio sobre la victima y los
procesos de victimizacion”, est. cit., pp.157.
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el impacto del hecho sobre la persona de la victima. Para ello, habra que
distinguir entre victimas de riesgo o riesgo de victimizacion (mayor o menor
probabilidad sobre una persona de ser victima) y victimas vulnerable o

vulnerabilidad victimal (aquella afectada psicologicamente por lo ocurrido)®.

Entre los aspectos importantes y definitorios del proceso de victimizacion
pueden citarse no solo las secuelas (que bien pudieran ser consecuencia de un
hecho criminal o no, como en el caso de una catdstrofe natural o cualquier accién
antisocial no penada por la ley) sobre la figura de la victima y que pueden sufrirse
tanto de forma directa (abuso sexual) como indirecta (terrorismo), sino otros
aspectos de tipo socio-cultural y politico, ademas del riesgo de victimizacion y
vulnerabilidad victimal citada anteriormente®. Es evidente la relacion existente

entre el riesgo de victimizacion y la vulnerabilidad de la victima.

4.5.1. La victima en la seguridad ciudadana. Relacion entre la Victimologia,

Politica Criminal y Derecho Penal

Resulta de vital importancia tener en cuenta el papel tan fundamental que
aporta una correcta politica criminal® respecto de la victima (victimologia), asi
mismo como la relacién existente con una correcto derecho penal al objeto de
adoptar una correcta politica criminal (y que ha de preocuparse por aquellos
defectos y excesos en el tratamiento de la victima) frente a la inseguridad
ciudadana y la necesidad de adoptar una que sea propia de un Estado
democratico de derecho® frente a la seguridad ciudadana. Es en este contexto en
donde el propio concepto de politica criminal cobra su mas sentido politico,

entendido como

2 LANDROVE DIAZ, Gerardo, Ibidem, pag 29.

% BACA BALDOMERO, Enrique, “Manual de Victimologia”, est. cit., pag. 112.

¢ En lo que respecta a la politica criminal, se enciente por politica (del “politikés”), al
proceso y actividad que se orienta en la toma de decisiones de un grupo al objeto de
conseguir unos pretendidos objetivos.

¢ Estado democratico de Derecho caracterizado por el imperio de la ley con
sometimiento por parte de todos, prohibiendo cualquier tipo de inseguridad juridica o
arbitrio de actuacién, garantizando el respeto a las garantias de las personas para la
consecucién de la correcta politica criminal sin sobrepasar los limites de respeto a las
mismas so pretexto de mantener una fuerte politica de orden publico o total seguridad.
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“aquel conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social, educativo,
econdmico y de indole similar, establecidos por los poderes publicos para
prevenir y reaccionar frente al fenémeno criminal, con el fin de mantener
bajo limites tolerables los indices de criminalidad en una determinada

sociedad” 6.

En estos tiempos la victima reivindica un papel importante en el sistema
penal, y es precisamente éste ultimo el encargado de traducir en derecho, aquellas
lineas que la politica criminal con base criminoldgica considera necesarias al
objeto de limitar aquellos excesos que la sociedad y el individuo sufre por parte
de los hechos antisociales y delictivos que, a su vez originan cierta inseguridad
ciudadana, consiguiendo una mejor respuesta de cardcter preventivo. De esta
forma, aparecen estrechamente vinculadas la politica criminal, el derecho penal y
la seguridad ciudadana (que compete no solo al Estado sino también a la propia

sociedad).

Asi las cosas, el derecho penal (que acoge determinados bienes juridicos que
pretende de forma preventiva proteger), habrd de encargarse de traducir a
lenguaje juridico, en preceptos de vigencia general y de obligado cumplimiento,
aquellas orientaciones o lineas marcadas por la politica criminal. Para la
consecucion de lo anterior y conseguir el mantenimiento de la criminalidad
dentro de unos limites considerados como tolerables, no hay que olvidar el
estricto respeto a las garantias, principio y valores®” propios de un Estado
democratico y de Derecho. Una correcta politica criminal, traducida en un
correcto sistema penal llevara a evitar un creciente y descontrolado nivel de
criminalidad, lo que se traduce en una reduccion de las victimas afectadas por

estos hechos antisociales.

La politica criminal pretendera adoptara unas determinadas medidas ante

al aumento de los indices de criminalidad a fin de frenar una lata conflictividad y

6 El autor GARCIA AQUINO Jhonny, “Politica Criminal en un Estado de Derecho”,
Revista Pensamiento Penal
[http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina35667.pdf ] menciona
a Franz Von Liszt como quien por primera vez cred a la Politica Criminal como una
disciplina cientifica, entendiendo como una lucha “eficaz” contra el delito, [vid Jesus-
Maria Silva Sanchez, Estudios de Derecho Penal, Lima: Grijley, 2000, pag. 185].

¢ No hay que olvidar el respeto de ciertos principios como la dignidad de la persona
humana, y valores tales como la igualdad, la justicia social,



IV. VICTIMOLOGIA DE LA SEGURIDAD CIUDADANA AL CODIGO PENAL ACTUAL 83

hechos antisociales que generaran una inseguridad ciudadana ante el temor de los
ciudadanos en convertirse en victima de esa acrecentada delincuencia. Y es esa
seguridad ciudadana, la que se relaciona habitualmente con un determinado
numero de delitos que configuran la tradicional criminalidad, estereotipada y
dominante de una alarma social y miedo en la sociedad ante el avance de la
criminalidad, una sociedad en la que parece haberse hecho un reparto de papeles
entre victima y agresor (aquellos marginales y “peligrosos” como podrian ser
extranjeros, jovenes, drogo-dependientes,...etc.); una seguridad ciudadana que
deberia de ser vista como un todo en una sociedad en la que, si hablamos de
criminalidad habréd de hablarse de todo tipo de delitos (incluidos aquellos otros
delitos cometidos por componentes del estrato social que nada tienen que ver con
los denominados “peligrosos”), y que nada tienen que ver con la tipica
criminalidad (como podria ser la comisiéon de delitos de omisién de socorro o
determinados delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones contra determinados derechos del ciudadano). Estos y aquéllos serian
delitos que se encontrarian bajo el paraguas de la criminalidad, y no simplemente
los cometidos por determinados y peligrosos grupos sociales, pues todos ellos
dan lugar a la victimizacion de los afectados (directa o indirectamente) por
aquellos que comenten la agresién o puesta en riesgo del bien juridico que
protegeria el determinado precepto penal que lo acoge. Es necesario hablar de
una seguridad ciudadana para todos, sin que la proteccion de la seguridad de
unos cuantos (“élite”) suponga pisotear o relajar los derechos fundamentales de

los otros (marginales o comtinmente llamados “excluidos”).

Lo anteriormente expuesto nos lleva a la conclusién: la Politica Criminal
debe de ser respetuosa con los principios, valores y derechos de un Estado
Democratico y de Derecho, que habra de materializar las lineas criminologicas
escogidas, a través de las distintas disposiciones normativas que ademas, tendran
un alcance general. Pues es mision de esta politica criminal la construccion de una
mejor respuesta preventiva frente a los ataques y hechos antisociales que impiden
un correcto desarrollo de la personalidad y de los derechos de las personas, sin
que por ello, esas “construcciones de derecho penal” desoyesen el respeto a
derechos y valores que se establece como limite en la creacion del derecho penal.
Los niveles de victimas se veran reducidos si se lleva a cabo una correcta politica

criminal que sepa frenar los miedos e inseguridades de una poblacién, que cada
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vez mas, ansia una sociedad en el que la seguridad de sus ciudadanos permita el

desarrollo y disfrute de derechos y garantias proclamadas constitucionalmente.

4.5.1.1. Tipos de victimas: Victimizacion primaria, secundaria y terciaria

Victimizacion Primaria: se corresponderia con el proceso por el que una
persona sufre, directa o indirectamente, los dafios de tipo fisico o psiquico (como
pueden ser lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, perdida financiera
0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales y que pueden ser de tan
diversa indole, intensidad, frecuencia y duracion que afectarian a esferas
personal, familiar, social, laboral, econdmico, etc., de la vida de la persona) que se
derivan de un hecho delictivo o acontecimiento traumatico y que no han de
limitase exclusivamente a los derivados de la afectacion del bien juridico
protegido.la respuesta social a los padecimientos de la victima no es siempre
solidaria, cristalizando y origindndose actitudes compasivas, lo que lleva a

producir aislamiento del sujeto pasivo del hecho criminal®.

Victimizacién Secundaria: “la que se deriva de los relaciones de la victima
con el sistema penal”®. Los padecimientos de la victima se ven incrementados
como consecuencia de la aparicion de escena del sistema judicial y lo que se
deriva de ello, asi como el propio interrogatorio policial existente antes de
declarar en la sede judicial. Es por ello, que este tipo de victimizacion resulta del
conjunto de costes personales que para una victima de un hecho delictivo tiene la
intervencion en el propio proceso penal que se enjuiciard y conllevaria los efectos
tan traumatizantes explicados anteriormente tanto en sede policial como en sede
judicial, amén del contacto con el agresor en sede judicial y el propio tratamiento
por parte de los medios comunicativos del hecho noticiable. El sistema juridico
penal, y por lo tanto, la introduccion del aparato represivo del estado supone el
frustrante choque entre las legitimas expectativas de la victima y la realidad

institucional?®.

68 LANDROVE DfAZ, Gerardo, “La Moderna Victimologia”, est. cit., pag 50.

6 LANDROVE DIAZ, Gerardo, “Victimologia”, est. cit., pag 139.

70 SORIA VERDE, Miguel Angel y otros, “Delincuencia y victimizacién”, en “La Victima:
entre la justicia y la delincuencia”. Aspectos psicoldgicos, sociales y juridicos de la victimizacion”,
PPU, Barcelona, 1993, pag. 62
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Victimizacion Terciaria: también denominada “la otra victimizacion”7”,,
haria referencia a una cuestion de costes entre lo que supondria el padecido por la
persona o la sociedad, asi como el padecido por el propio infractor, terceros asi
como para la sociedad. Por ello, haria referencia al “conjunto de costes de la
penalizacion sobre quien la soporta personalmente o sobre terceros””? y que segun
algunos autores, es la que sufre el victimario, quien a veces son victimas de las
propias sociedades, de las circunstancias desocializantes-crimindgena de su
infancia”, “un sistema social de marginacion en la que la comision de hechos
delictivos estd normalizada, de wun sistema social que enaltece y glorifica la
violencia continuamente a través de comunicacion de masas”7. “La legalidad
penal transforma al pequeno victimario en gran victima, por la excesiva dureza
de las leyes y, sobre todo, por la inhumana severidad en algunos operadores de la

ejecucion de la pena””.

Otros autores consideran y hablan de la victimizacion terciaria como

“los costes de la penalizacién sobre el victimario, cuando se ve obligado a
afrontar las consecuencias de esa accion ante el sistema de justicia penal [...]
y sobre terceras personas que sufren a consecuencia de la penalizacion, por

ejemplo, sus familiares y amigos”7.

Siempre y cuando las consecuencias para el responsable del delito sean justas y
proporcionadas, ha de tenerse presente que no deberia de aceptarse la expresion
de la victimizacidn terciaria (teniendo como base el concepto de victimizacion
como un dano ocasionado injustamente) por tratarse de las consecuencias de la
comision del hecho criminal por su responsable, pues la persecucion del delito ha
de conllevar unas negativas consecuencias para el que acomete la infraccion

penal.

TLANDROVE DIAZ, Gerardo, “Victimologia”, est. cit.

72 BACA BALDOMERO, Enrique, “Manual de Victimologia”, est. cit., pag. 33.

73 BERISTAIN IPINA, Antonio, est. cit.

7# DAZA BONACHELA, Maria del Mar,, est. cit., pag. 116.

75 BERISTAIN IPINA, Antonio, est. cit.

76 DAZA BONACHELA, Maria del Mar., est. ci., pag. 119; TAMARIT, en “Manual de
Victimologia” est. cit.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, est. cit., pag. 146; NUNEZ DE
ARCO MENDOZA, Jorge, El Informe pericial en Psiquiatria Forense, 3° edicion, 2008,
apartado 9.6.
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Otros autores han llegado a denominar victimizacion terciaria a aquella
“dirigida contra la comunidad en general, es decir contra la poblacién total””’, lo
que acarrearia cierto terror y alama social como ocurre en aquellos momentos de
actos terroristas. Por parte de algunos otros autores, lo han definido como aquella
victimizacién que se produce cuando “el agresor ya identificado y condenado
obtiene legalmente la libertad y sale a la calle” asi como en aquellos “casos de
medida de gracia para los agresores’” y que bien serian aquellas situaciones en
que la victima y la familia de esta asi como personas allegadas podrian sentir ese

sentimiento de rencor, dolor o rabia al ver al agresor en esa situacion.

4.5.1.2. Desvictimizacion

Se entiende por desvictimizacion a la restitucion o resarcimiento del
sufrimiento y las secuelas padecidas por la victima del hecho criminal, asentado
sobre diversos elementos sobre los que tomarian como base, las nuevas politicas
de apoyo y asistencia, valorandose aquellos factores o elementos (de tipo
biologico, social y psicoldgico) que hubieran intervenido en el proceso de
victimizacién y que servirdn de base para el establecimiento de métodos
preventivos en situaciones futuras. Es de resefiar la importancia de la promocién
de medidas de tipo asistencial para las victimas, sobre la que ademads existe
numerosos factores que incidirian en el proceso de restitucion del dafo como

podria ser de tipo econdmico, apoyo familiar, etc.

Por lo tanto, podriamos decir que para la consecucion del objeto de la
desvictimizacion y la consiguiente reparacion del dafio causado (para lograr un
pleno establecimiento de la normalidad), habra que llevarse a cabo determinadas
politicas preventivas ademads de otras de caracter protectoras que permitan una
plena recuperacion del sujeto en su vida diaria, aplicaAndose estos mecanismos de
desvictimizacién no solo sobre las victimas reales, sino también sobre las

potenciales.

La experiencia de haber vivido un hecho traumatico hace que el mismo
atraviese determinadas fases o etapas que van desde un estado de shock que

supone una primera fase de impacto producida a continuacion del hecho

77 NUNEZ DE ARCO MENDOZA, Jorge, Ibidem
7 BACA BALDOMERO, Enrique, “Manual de Victimologia”, est. cit., pag. 199.



IV. VICTIMOLOGIA DE LA SEGURIDAD CIUDADANA AL CODIGO PENAL ACTUAL 87

traumatico; a continuacion, el sujeto experimenta una fase de falta de certeza y
credibilidad sobre el hecho ocurrido llegando incluso a ver como culpable de lo
sucedido a terceros en lo que se denomina fase de negacion. A veces, el sujeto
pasivo del hecho traumatico no llega a ver y aceptar su rol de victima, lo que
afectaria al proceso de rehabilitacion ademas de dificultar el conocimiento de
aquellos concretos casos en que se produce este tipo de hecho (“cifra negra”),
siendo a veces necesario la asistencia de determinados profesionales como
consecuencia de la aparicion y desarrollo de algunas patologias mentales,
trastornos de ansiedad, etc., y que suele ocurrir en la denominada fase de
aceptacion, en la que el sujeto va tomando conciencia de lo sucedido, y que irad
desapareciendo a medida que la aceptacion y el progreso en la reparacion del

dafio se va produciendo de forma paulatina (fase de organizacion).

Con respecto a las caracteristicas personales, es de vital importancia tener
en cuenta que a veces son las propias personas allegadas al sujeto las que
agravan, con su comportamiento, la situacion de la victima poniendo trabas en el
proceso de recuperacion, al legitimar de alguna manera, la actuacion del autor asi
como estigmatizando el comportamiento de la victima. La resilencia, es otro factor
de vital importancia en el proceso de afrontar los acontecimientos traumaticos
pues. La capacidad de resistir a un suceso asi como la posibilidad de afrontar lo
sucedido se ve favorecido ante caracteristicas de tipo social que pudieran
favorecer a la victima como seria el hecho de tener una situacion laboral estable,
solvencia econdmica, etc.,, lo que le proporcionaria un estado de bienestar

personal que le facilitaria la superacion del evento traumatico.

Es mds que evidente, que cuando la victima atraviesa el acontecimiento del
hecho traumatico, esto le provoca un cambio o desequilibrio en la rutina habitual
de la persona tanto en su esfera personal, laboral, como en el hecho de los
numerosos contactos con el sistema judicial que habra de soportar y que le
ocasionard una afectacion de su estilo de vida habitual. La desvictimizacion busca
la reparacion asi como la reversion de esos costes que la accién criminal ha
podido suponer en la persona, conseguir retomar el estilo de vida lo mads
semejante al existente en el momento en que acontecid el hecho traumatico,
siendo necesario para ello las intervenciones personalizadas a pesar de la
existencia de programas generales de atencion a las victimas, pues las secuelas

concretas que presentan la victima. Ha de atenderse a la victima de forma
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individual, de igual forma que individualmente han de valorarse las
caracteristicas sociales y personales que han podido esta relacionadas en el

surgimiento del hecho que origind la situacion traumatica.

Con respecto a los apoyos esenciales que para las victimas carentes de
suficientes recursos sociales (tanto materiales como personales) supone la
existencia de las diversas asociaciones que, como instrumento de apoyo en la
defensa de los derechos y reconocimiento social suponen, ha de poner atencion en
los posibles riesgos inherentes que podria suponer este asociacionismo. En
numerosas ocasiones estas entidades de atencion y asistencia a las victimas que
teniendo como objetivo prioritario el objeto de la desvictimizacion, aprovechan
tales situaciones y este tipo de sujetos con un afan de caracter politico en lo
denominado comutnmente como “victimizacién del victimizado”, existiendo
cierto riesgo en fomentar aun mads el papel de sujeto pasivo dependiente de la
ayuda de terceros y que con “escasos” grado de autonomia podria instaurar atin

mas si cabe, el papel actual que la define”.

Los actores implicados en esta ardua tarea de la desvictimizacion son
aquellos pertenecientes a tan diversas esperas de actuacion en el hecho criminal,
como serian los pertenecientes al sistema de justicia penal, policial, servicios
sociales y asistenciales, asi como profesionales médicos y psicoldgicos, todos ellos
participantes en este proceso y cuyos comportamientos y actitudes pueden

coadyuvar a la superacion de la victimizacion®.

4.5.1.3. La prevencion victimal

De la aplicacién de una “serie de medidas modificativas en el entorno y de
las condiciones de vida de las victimas potenciales con el objetivo de restringir a
su minimo nivel las oportunidades delictivas, podria ser una buena definicion
para explicar, de forma clara y sintetizada lo que es la prevencion victimal”$!. El
sistema penal previene delitos y a la vez la satisfaccion de aquellos instintos de

venganza y la respuesta punitiva esponténea, lo que evitaria el aumento de la

79 MORILLAS FERNANDEZ, David L., “Victimologia: un estudio sobre la victima y los
procesos de victimizacién”, est. cit., pp. 127 y ss.

8 TAMARIT SUMALLA, “Manual de Victimologia”, est. cit., pag. 34.

st MORILLAS FERNANDEZ, David L., Victimologia: un estudio sobre la victima y los
procesos de victimizacion”, est. cit., pag. 259.
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ratio de victimizacion que pudiera derivarse de una autotutela sin control. Pero la
victimologia no solo se cifie a aquellos medios de autoproteccion de las personas
o colectivos de riesgo, sino que también afecta a las politicas publicas basadas en
programas de reduccion del riesgo, de salud publica o modelos policiales de
intervencion. Cada tipo de prevencion existente va dirigido a distintos colectivos
y en momentos temporales distintos respecto del momento del hecho criminal,
utilizando para ello estrategias distintas cuyos efectos se producen en momentos

temporales de distinto plazo, pues persigue objetivos distintos.

Entre los distintos programas de intervencion existente, podemos citar:

A) Programa de prevencién primaria: se refiere a aquél que actta sobre la
comunidad al objeto de conseguir una mejora en las condiciones de
seguridad colectiva y bienestar del entorno, dirigiéndose a todos los
ciudadanos. Determinadas politicas culturales, econémicas y sociales
serian las que constituirian este tipo de genuina y eficaz prevencion y
que se orientaria sobre las causas mismas de la criminalidad. Requiere

una inversion de recursos que da fruto y efecto a medio y largo plazo.

B) Programa de prevenciéon secundaria: es aquél que va dirigido a

aquellos sobre las victimas potenciales de colectivos mas vulnerables.
Es sobre aquellos sectores poblacionales que presentan un mayor riesgo
de ser padecer la victimizacion, que sin actuar sobre el problema en su
origen, si que lo hacen sobre aquellas manifestaciones iniciales surgidas
en el medio y corto plazo, y que se llevaria a cabo mediante medidas de
politica legislativa penal, o con participacion policial, medidas de tipo

autoprotectoras, configuracion y disefio urbanistico, etc,.

C) Programa de prevencion terciaria: a fin de evitar posibles repeticiones

de los hechos delictivos asi como minimizar dafos, este tipo de
prevencion o también denominada de tratamiento se implanta tras el
surgimiento del problema. Supone la intervencion sobre quienes ya han
sido victimas y corren el riesgo de la revictimizacién. En la poblacién
carcelaria es aplicado a fin de tratar este tipo de colectivo y evitar la

reincidencia, ayudar en la resocializaciéon del mismo.

Las medidas de proteccion operantes en las victimas han sido criticadas por
inducir a dindmicas estigmatizantes en algunos colectivos. El rapido desarrollo de
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la seguridad privad, asi como una intensificacion de control son vistos con recelo
por algunos sectores sociales por reducir los espacios de libertad, lo que ha
llegado a tildar de “falacia” (hablando en términos victimoldgicos) la
equiparacion de una mayor proteccion de las victimas con una mayor proteccion
penal, lo que ha llevado a unos efectos negativos sobre las mismas por parte de

este intervencionismo penal®?.

Partiendo de la teoria de las oportunidades, “ademas de los sistemas de
control formal (por ejemplo, vigilancia policial) y de control informal (por
ejemplo, vigilancia vecinal), existe un tercer sistema que es el control individual
[...] los principales mecanismos de prevencion individual enfocados a las victimas
potenciales han sido las campafas de informaciéon y los consejos de
autoproteccion”® como por ejemplo los llevados a cabo por el Ministerio del
Interior a fin de prevenir robos en viviendas, paises extranjeros o numerosas

estafas que estan a la orden del dia.

82 TAMARIT SUMALLA, “Manual de Victimologia”, est. cit., pag. 36.
8 MORILLAS FERNANDEZ, David L., Victimologia: un estudio sobre la victima y los
procesos de victimizacién”, est. cit.
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V. LOS CUERPOS POLICIALES COMO POSIBLES VICTIMAS DEL
ODIO

5.1. INTRODUCCION

Segun se ha asegurado desde el Ministerio del Interior no se tienen
constancia a través del sistema estadistico de criminalidad, de tales actuaciones
relacionadas con el odio sufrido por parte de los agentes, al entender el propio
Ministerio que “los agentes no son victimas de odio, sino de discriminacion”#. Lo
anterior supone la necesidad de actualizacion del Cdédigo Penal a las nuevas
realidades sociales, norma en las que quedaria perfectamente encuadradas los
agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con la condicion de victimas del
delito de odio; hasta el momento, la tinica proteccion es quedar amparado en el
concreto delito de atentado contra agente de la autoridad, proteccion insuficiente
antes la nueva realidad social y dados los tltimos acontecimientos vividos en
nuestra sociedad por parte de este colectivo policial. De esta forma se podria
acometer aquéllas presiones que viven determinados agentes policiales en zonas
como Catalufia o Pais Vasco ante determinados casos de ataque de odio e ira por
el simple hecho de pertenecer a ese colectivo policial y su tinica condiciéon de
profesional. Surge la cuestion de si se precisa una modificacion de la normativa
penal en aras a actualizar los tipos de forma que contenga como posibles victimas
del delito de odio a los colectivos policiales y a los integrantes de éstos. Si bien de
conforme con lo dispuesto en el art. 510 del cddigo penal (modificado por la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo), los motivos en los que se basa el tipo penal son
aquellos referentes a la ideologia, religion o creencia, situacion familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacidén, su origen nacional, su
sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de géneroj, enfermedad o

discapacidad... simplemente habria que introducir en el articulado el hecho de

8 https://www.actuall.com/democracia/marlaska-desconoce-cuantos-policias-guardias-
civiles-victimas-delitos-odio-profesion/ (altima consulta 15-10-19).
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“pertenecer a un estamento policial en el desarrollo de sus funciones en la defensa

del ordenamiento juridico”.

Sin ir mas lejos, la propia Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya (TSJC)® inadmitié a tramite la querella presentada por parte de la
Fiscalia contra uno de los diputados de ERC por una serie de tuits realizados
sobre el periodo de permanencia de agentes de la Guardia Civil y la Policia
Nacional en diferentes hoteles de Catalunya en torno al 1 de octubre. El Tribunal
advertia que no podria tipificarse como constitutivo de delito de odio a cualquier
expresion de hostilidad que se difundiera contra determinadas personas por su
pertenencia a un colectivo o grupo social identificable de personas, aunque sea
claramente ofensiva y perturbadora de la paz social y del orden publico. Es pues,
un acto antisocial y recordando palabras del profesor GINER ALEGRIA “para
que haya una victima no es necesario que exista un delito o falta, puede que sélo

exista un hecho antisocial”ss.

Ha de tenerse en cuenta que el propio delito de odio prevé una pena de uno
a cuatro afos de carcel a quienes fomenten, promuevan o inciten directa o
indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia contra un grupo por
motivos racistas, antisemitas, de la ideologia, religion o creencias, situacion
familiar, su origen nacional, orientacién o identidad sexual, por razones de
género, enfermedad o discapacidad y se haga de forma publica. Este tipo
delictivo esta previsto para proteger a colectivos vulnerables y que “hay formas
de expresion que ofenden, perturban o trastornan pero que, por si mismas, no
constituyen incitacion al odio” Comision Europea contra el Racismo y la

Intolerancia (ECRI) del Consejo de Europa®.

8 Una de las motivaciones que expone la sala de justicia, es que las fuerzas policiales
encargadas del mantenimiento del orden no pueden ser entendidos como un “colectivo
vulnerable”, de ahi que el solo discurso hostil contra la autoridad “no puede ser
sancionado conforme al art. 510 CP”, tipificado como delito de odio.

* GINER ALEGRIA, C.A., “Aproximacién psicolégica de la victimologia”, glUCAM
(repositorio Institucional UCAM), http://repositorio.ucam.edu/bitstream/
handle/10952/573
/Aproximaci%C3%B3n%20psicol %C3%B3gica%20%20a%20la%20victimolog%C3%ADa.%
20C%C3%A9sar%20Augusto%20G%C3%ADner%20
Alegr%C3%ADa%20.pdf?sequence=1 (altima consulta 15-10-19).

87 Asl es considerada por parte de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intole-
rancia (Ecri) del Consejo de Europa.
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Por ello, son muchas las instituciones internacionales en defensa de los
derechos de las persona que han expresado desde hace mucho tiempo su
preocupacion por una investigacion de este tipo de problema social que supone el
odio y la discriminacion y también por la propia y debida atencion a las victimas
de los mismos®. Por ello, resulta de gran importancia establecer los limites del
concepto del término “delito de odio” y tener perfilado este concepto a fin de
determinar con claridad cudndo una expresién de hostilidad, intimidacion,
intolerancia o animadversion esta tipificada como delito, méaxime cuando
tenemos que evitar posibles errores en los limites a la libertad de expresion y de la
dignidad humana. Entendemos que la intolerancia basado en motivos
relacionados con la orientacion sexual, etnia, creencias religiosas y otro tipo de
situaciones llevan a ejercer ese tipo de violencia tanto estructural como personal y
cultural sobre un conjunto de personas pertenecientes a colectivos especialmente
vulnerables® sobre los que se ejercen directa o indirectamente® estas agresiones.
Nos encontramos ante delitos en los que el motivo o animo subjetivo que lleva al
autor a cometer el hecho delictivo es precisamente su animadversion u hostilidad
abierta hacia las personas o colectivos en los que se integra por los motivos
enumerados con anterioridad, victimas de determinados “discursos de odio®?” o

“hate speech”.

La forma en que queda definido el delito de odio, no se refiere a un delito

especifico, sino a un tipo delictivo que para existir precisa de dos elementos: un

8 Instituciones internacionales tales como: Naciones Unidad (Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion Racial -CERD- con especial atencion desde la Declara- cidon y
el Programa de Accién de Durban 2001-2009), la Unién Europea (Agencia de Derechos
Fundamentales, FRA), la Organizacién para la Seguridad y Cooperacion en Europa, OSCE
(Oficina para las Instituciones Democraticas y los Derechos Humanos, ODIHR), el
Consejo de Europa a través de la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia,
ECRI (sus recomendaciones politicas so re los distintos Estados miembros son fase
jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en esta materia).

 DIAZ LOPEZ, 2013, pp. 110 y ss.

% La violencia directa constituye un tipo de violencia que no seria compatible con la
liber- tad de expresion y por tanto constituiria una conducta punible por el ordenamiento
penal y administrativo. La violencia indirecta, coincidiria con aquélla que de forma sutil y
encubierta podria quedar amparada por la libertad de expresion y que supon- dria esos
prejuicios e intolerancia que afecta a determinados colectivos de la sociedad.

91 IGANSKI, 2008, p. 2; CUEVA FERNANDEZ, 2012a, p. 438; DIAZ LOPEZ, 2013, pp.
78 y ss.; GOMEZ MARTIN et al., 2015, p. 35; LOPEZ ORTEGA, 2017, pp. 50 y ss.



98 RAUL MORENTE GARCIA

delito base y un motivo basado en prejuicios de diverso tipo. Es necesaria la
existencia de un delito base, pues sin delito no existiria el delito de odio, al igual
que sin una motivacion basada en un prejuicio tampoco existiria un delito de

odio, sino seria un delito comtn y corriente.

Volviendo al concepto del “delito de odio”, resulta importante establecer
conceptualmente el dmbito que abarca estos hechos delictivos acufiados como
delitos de odio el aportado por la Organizaciéon para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (en adelante OSCE) un concepto denominado “hate
crime” definida como “... toda infraccion penal, incluidas las cometidas contra las
personas o la propiedad, donde el bien juridico protegido se elige por su, real o
percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo. Un
grupo se basa en una caracteristica comun de sus miembros como su raza, real o
percibida, el origen nacional o étnica, el lenguaje, el color, la religién, la edad, la
discapacidad, la orientacion sexual, u otro factor similar”. Lo anterior implica una
adaptaciéon de la legislacion de cada Estado en las distintas formas de ilicitos
penales motivados por elementos de cardcter racista, ideoldgico, religioso, étnico,
de nacionalidad, por cuestiones familiares, orientacion sexual, enfermedad o
discapacidad. En nuestra normativa penal el marco de los delitos de odio o
discriminacidén no se correlaciona a unas categorias juridicas concretas, sino que
acoge desde el elemento central del “odio” hasta un conjunto de acciones tipicas
nuevas, y en otras determinan la cualificacion de conductas ya tipificadas tanto en
el Cddigo Penal (en adelante CP) como en la normativa de caracter
administrativa. Otra cuestion diferente sera el acreditar o poder probar con
posterioridad el danimo habido por parte del presunto autor del hecho que ha
quedado definido por las propias caracteristicas que han sido asociadas a los

motivos de discriminacion®?.

Lo anterior, nos lleva a plantearnos o al menos dejar la duda respecto de si
una sociedad como la nuestra, basada en un Estado Democratico y de Derecho
carecer de cualquier tipo de ideologia, y con ello si los agentes de la autoridad
encargados de velar por el respecto y aplicacion de esas normas de convivencia
social y democratica carecen o no de tal ideologia y si precisan de tal proteccién

juridica ante determinadas actuaciones de exclusiéon social por motivos

2 LAURENZO, 1995, pp. 281 y ss.
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posiblemente discriminatorios, pues habra de tenerse en cuenta que “es el propio
fundamento del derecho penal el que permite la existencia de la proteccion de la

victima”.

5.2. LAS CONDUCTAS QUE VULNERAN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Si bien la norma penal del ano 1995 ya penaba determinadas actuaciones
basadas y motivadas en el odio, bien a modo de delito especifico o bien como
agravante de otro delito genérico, abundando un poco respecto de la reforma
penal existente e impulsada por la Ley Organica 1/2015, se puede observar como
esta reforma pretendi6 la adaptacion de la jurisprudencia que habia consolidado
el Tribunal Constitucional asi como algunas decisiones marco europeas® con la
finalidad de avanzar en la protecciéon de la victima (STC 235/2007, de 7 de
noviembre). Esta reforma contiene de forma diferenciada la distincion entre los
delitos generales a los que puede atribuirseles la agravante de odio del art. 22.4
del CP, y los delitos especificos. La inclusion de la “identidad sexual” como
motivo especifico para aplicar la agravante del art. 22.4 del CP a fin de dar cabida
aquellas agresiones hacia personas transexuales, ya que no quedaban reconocidas

bajo el concepto de “orientacion sexual”.

Acciones como las realizadas por el Observatorio Espafiol del Racismo y la
Xenofobia, a través del programa europeo “Formacion para la Identificacion y
Registro de Incidentes Racistas”, son uno de los ejemplos para mejorar la
preparacion y sensibilizacion de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en
esta materia. En la misma linea, cabe destacar el primer protocolo de actuacion
policial para erradicar la discriminacion y la violencia por delitos de odio en

Espana, impulsado por el Ministerio del Interior en diciembre de 2014.

Entre 2012 y 2016, varias asambleas legislativas de caracter autondémico
aprobaron leyes para garantizar la igualdad de gays, lesbianas, transexuales,
bisexuales e intersexuales y combatir la LGTBfobia, siguiendo el camino iniciado

por Navarra en 2009. Conscientes de la importancia que juega y la

9 MORENTE GARCIA, R., “Victimologia”, en GINER ALEGRIA, C.A., GARCIA MER-
CADER, E.J., en “Los nuevos escenarios en las relaciones internacionales; retos, ame-
nazas y oportunidades”, ARANZADI, Navarra, 2019, p. 550.

94 Decision Marco 2008/913/JAI
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responsabilidad que tienen los medios de comunicacion social en sus discursos
mediaticos respecto a la defesa de la igualdad y la lucha contra la discriminacion
por orientacion sexual o identidad de género, la mayoria de estas normativas
autondmicas sefalan en su articulado la importancia de la colaboracion para
conseguir una realidad social fuera de cualquier tipo de discriminacion: el
Parlamento Vasco (28/06/2012), el Parlamento de Galicia (14/04/2014), el
Parlamento de Andalucia (08/07/2014), el Parlamento de Cataluna (10/10/2014), el
Parlamento de Canarias (28/10/2014), la Asamblea de Extremadura (08/04/2015),
la Asamblea regional de Murcia (27/05/2016), el Parlamento de les Illes Balears
(30/05/2016) y la Asamblea de Madrid (22/07/2016).

Respecto al concepto de “delitos de odio” en el vigente C.P., pueden
incardinarse determinadas conductas de cardcter discriminatorias y que a

continuacion se relacionan y definen, tales como:

1) Circunstancia genérica agravante® (art. 224 CP) por motivos
discriminatorios. En dicho articulo se establece una catalogacion
cerrada o numerus clausus, quedando excluidos otras situaciones no
incardinadas en dicho apartado como podria ser la situacion de escasez
econdmica o pobreza de la victima u otras similares. Para apreciar
determinada agravante, habra de estarse tanto al elemento subjetivo del
sujeto activo®™, como a la existencia de un delito base, siendo
independiente la cualidad personal del sujeto pasivo sobre el que se
realiza el trato discriminatorio. En consecuencia, los cuerpos policiales
encargados de la persecucion de esta tipologia delictiva habran de
hacer constar en sus informes cualquier tipo de circunstancia,
declaracion o informe que contuviera cualquier tipo de indicador que
permita acreditar la finalidad discriminatoria de la conducta del sujeto
y asi poder apreciar esta agravante (delito cometido por motivos

discriminatorios y no otro tipo de delito con otras intencionalidades).

% EI art. 22.4 del Cddigo Penal establece como circunstancia agravante el de “Cometer
el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la
ideologia, religién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su
sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su
discapacidad”.

% Este tipo de elemento es el que va a aportar la intencionalidad, Animo y la
motivacion que tuvo el sujeto para la comision del hecho.
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2)

3)

4)

5)

Delito de amenazas a colectivos” (art. 170 CP). La finalidad de este tipo
de delito va mas alla del propio deterioro o destruccion del patrimonio
ajeno, sino que lo que pretende es causar temor a los miembros de un

colectivo.

Delito contra la integridad moral (art. 173 a 176 CP). Esta tipologia
delictiva establece que ha de producirse un determinado acto de
alcance y contenido con un claro animo de vejar al sujeto hacia el que
va dirigido, lo que le ocasionaria un padecimiento fisico y/o psiquico,
irrogando al sujeto un trato de tal degradacion y humillacion que
afectaria a la propia dignidad del individuo. Para lo anterior, la
jurisprudencia ya establece que no precisa de una continuidad
delictiva, siendo suficiente un acto concreto que constituya
determinada gravedad que lesione la dignidad y la integridad del

sujeto sobre el que se produce el hecho®.

Delito de descubrimiento y revelacion de secretos (art. 197 CP). Son
aquellos tipos de delitos que precisan, paras su comision, el acceso sin
autorizacion. Asi, el posible autor podria revelar algin dato personal
relacionado con el origen racial, ideologia, salud, creencia o vida sexual

del sujeto de la victima (“hacking”).

Delito de discriminacién laboral (art. 314 CP). Consiste en la comision
de un hecho delictivo en el dmbito laboral en el que la discriminacion
ha de producirse con caracter grave (directa o indirecta), en el dmbito
del empleo publico como privado y consistente en la rebeldia ante la
inspeccion de trabajo, autoridad laboral o judicial (previo

97 El art. 170.1 del Coédigo Penal establece: “Si las amenazas de un mal que constituyere
delito fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una poblacidn, grupo étnico,
cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de personas,
y tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo, se impondran respectivamente las
penas superiores en grado a las previstas en el articulo anterior”.

% Ha de tenerse en cuenta que, para determinados hechos delictivos, se precisa la
condicion de autoridad o funcionario publico para la comisiéon del hecho, como ocurre con
los delitos comprendidos en los articulos 174, 175 y 176 del CP (comision de la conducta
mediante abuso de su cargo).
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6)

requerimiento o sancion administrativa y no restablecimiento de la

situacion de igualdad reparando los dafios econdmicos)®.

Delito de provocacion al odio, la violencia y la discriminacion (art. 510

y 510 bis CP). Regula varias conductas como son:

- acciones de fomento o incitacion!® al odio o la violencia contra
grupos o individuos por motivos racistas, de forma directa e
indirecta. Comprende también la produccién, elaboracion,
posesion para distribucidn, distribucion, difusion o venta de
material con contenido idéneo para fomentar, promover o incitar al

odio, la violencia y la discriminacién (discurso de odio).

— aquellos actos que atenten y lesiones la dignidad mediante acciones
de humillacién, descrédito o menosprecio hacia las personas o
grupos de personas'®,, asi como la negacion publica o el
enaltecimiento y la justificacion de los delitos cometidos contra los

mismos o sus integrantes con una motivacion discriminatoria.

Ha de tenerse en cuenta, que el propio art. 510.1 del CP contempla la

difusion de ideas que justifiquen el genocidio, incorporando como conducta tipica

aquélla que

“publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de
genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran
cometido contra un grupo o una parte del mismo, o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia al mismo, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, la situacion
familiar o la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su

origen nacional, su sexo, orientacién o identidad sexual, por razones de

9 El RDL 5/2004, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS), es la norma de referencia para
determinar la gravedad del acto discriminatorio.

10 Ha de tenerse en cuenta, que el tipo penal no exige que la incitacién en si sea a

través de los medios de comunicacién de forma necesaria (el propio art. 18.1 del CP

contempla ya la provocaciéon como la incitaciéon mediante la imprenta, radiodifusiéon o

cualquier otro de eficacia semejante, a la perpetracion de un delito).

101 Con anterioridad se incluia de forma no precisa en el art. 173.1 CP.
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género, enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se
promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o

discriminaciéon contra los mismos” 102,

Se establece una regulacion especifica con incremento de la pena:

— cuando los hechos se cometan mediante internet u otro medio
similar de gran difusion (pretendiendo erradicar cualquier

propaganda racista y discurso de odio!® a través de internet!®*).

—  “cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten
idoneos para alterar la paz publica o crear un grave sentimiento de
inseguridad o temor entre los integrantes del grupo”, conforme a lo
dispuesto en el art. 510.4 del CP (es preciso recordar como el
apartado quinto del art. 510 establece la pena de inhabilitacion
especial para profesion u oficios educativos en el dmbito docente,
deportivo y de tiempo libre).

Por otro lado, el art. 510 bis CP contempla a las personas juridicas como
responsables de estos delitos (como por ejemplo los cometidos por asociaciones),

a las que se les podra imponer la clausura del establecimiento como pena.

102 Con la actual redaccion, queda incorporado el contenido de la sentencia STC
235/2007, de 7 de noviembre en el que queda perfilado los supuestos en los que la
conducta de negacién del genocidio constituye una incitacion al odio u hostilidad contra
aquellas minorias que se intentan proteger. Notese que ademas, se incorporan igualmente
los conceptos de hostilidad, menosprecio, humillacién y descrédito hasta ahora no
integrados.

103 En lo que respecta al denominado “Discurso del Odio”, ha de tenerse en cuenta, que
lo que la norma persigue no es la expresion de unas determinadas ideas sino la expresion
de las mismas hechas de modo y circunstancias que supone una provocacion al odio, la
discriminacién o la violencia con total ruptura de los valores tales como la dignidad
humana y la no discriminacién por razén de nacimiento, origen racial, sexo, religion,
opinioén o cualquier otro condicionante personal o social, tal y como queda establecido en
el art. 14 de la CE (siendo igualmente infraccién penal, cuando las expresiones pretenden
la provocacion del odio o la violencia, ya sea de caracter fisico o moral).

104 La destruccion, borrado o inutilizacion de libros, archivos y cuantos documentos y
articulos cualquiera que fuera su soporte objeto del hecho delictivo, podra llevarse a cabo
por parte de los jueces y tribunales, quienes habilitados para ello podran llevarlo a cabo
cuando se haya utilizado la tecnologia de la informacién y la comunicacién. De igual
forma, se procedera mediante el bloqueo de acceso o interrupcidon de la prestacion del
servicio de la sociedad de la informacién.
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5.3. INDICADORES DE DELITOS DE ODIO

La funcion de los cuerpos policiales se torna indispensable a la hora de
contemplar los aspectos y descripciones que han originado el hecho ilicito
(declaracion de victimas o implicados, inspecciones oculares, reportajes de video
o fotograficos que puedan acreditar los simbolos, tatuajes, anagramas o
vestimenta de los posibles autores), y que nos permitira encuadrar la actuacion en
el concreto precepto penal asi como la apreciacion de la agravante del art. 22.4 del
cp.

Para la consecucion de lo anterior, ha de acreditarse los indicadores que van
a caracterizar a estas conductas delictivas, y que son los denominados
“indicadores de polarizacion”'®. Por lo tanto, habrd que determinar la
concurrencia de uno o varios indicadores de polarizacion, como factores que
orientan en la investigacion de este tipo de delito y quedar patente la motivacién

racista, xendfoba o de otra naturaleza. Son indicadores!® los siguientes:
1. La percepcion de la victima.
2. La pertenencia de la victima a un colectivo o grupo minoritario.
3. Discriminacién y odio por asociacion.

4.  Expresiones o comentarios racistas, xendfobos u homdfobos, o cualquier otro
comentario vejatorio contra cualquier persona o colectivo, por su ideologia,

situacion de exclusion social, orientacion religiosa, discapacidad, etc.
5. Los tatuajes, el vestuario o la estética del autor de los hechos.

6. Propaganda, estandartes, banderas o pancartas de cardicter extremista o radical.

105 Se enciende por indicadores de polarizacidn, aquel conjunto de indicios que, una
vez incorporado a las actuaciones policiales y, posteriormente a las judiciales, van a per-
mitir a los jueces y fiscales establecer racionales indicios de criminalidad y proceder a la
formulacion de los pertinentes cargos y futuras sentencias condenatorias.

106 Indicadores de polarizacion recogidos en el “Protocolo de actuacion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad para los Delitos de Odio y conductas que vulneran las normas
legales sobre discriminacién”, Ministerio del Interior, Edicion junio de 2023, publicada en
la  pagina de  internet  https://www.interior.gob.es/opencms/pdf/servicios-al-
ciudadano/Delitos-de-odio/descargas/PROTOCOLO-DE-ACTUACION-DELITOS-
DEODIO-PARA-FFCCSS-rev.-normativa-junio-2023.pdf (consultada el 28-12-2023).
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7. Antecedentes policiales del sospechoso.

8. El incidente se produce en un lugar de culto, cementerio o establecimiento de

un grupo considerado minoritario.
9. Relacion del sospechoso con grupos ultras del fiitbol.

10. Relacién del sospechoso con grupos o asociaciones caracterizadas por su odio,
animadversion u hostilidad contra colectivos tales como inmigrantes,

musulmanes, judios, etc.

11. Actos violentos cometidos aparentemente de forma gratuita y sin motivo

(factor de gran importancia a la hora de considerar este fendmeno del odio).
12. Enemistad histérica entre miembros del grupo de victima/culpable.

13. Hechos cometidos en una fecha significativa, o en un dia, hora o lugar en donde

se conmemora un acontecimiento o bien constituye simbolo para el delincuente.

14. Importancia de la conducta del infractor (posibles grabaciones con los teléfonos

méviles del hecho y su emision a través de las pdginas sociales de internet)!%’.

5.4. CUERPOS POLICIALES COMO POSIBLES VICTIMAS DEL ODIO

Han sido numerosos los expertos que en esta materia se han pronunciado
acerca de si la policia (los integrantes de los cuerpos policiales) pueden ser objeto
de un delito de odio o no, conforme a la actual legislacion espafiola que, creada
con el objetivo de proteger a aquellos colectivos mas vulnerables, estd siendo
aplicada a numerosas personas en sus actuaciones contra los agentes policiales. Si
bien, son numeroso los juzgados en los que actualmente se espera dicten las
pertinentes resoluciones judiciales exponiendo si se aplica o no el delito de odio
como delito especifico, o al menos la agravante establecida en el art. 22.4 del
Codigo Penal. Las opiniones vertidas al respecto son enfrentadas: por un lado, a
los agresores del caso de Altsasu del ano 2016 condenados por un altercado con
agentes de la Guardia Civil, a los que se les aplico inicialmente la agravante de

odio contra los mismos por motivos ideolfiogicos, como a continuacién se

107 En este tipo de conducta, resulta de importancia el analisis de los teléfonos moviles,
ordenadores o cualquier otro dispositivo similar para la obtencion de pruebas, previa
autorizacion judicial.
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expondrda mas ampliamente. Sin embargo, en el caso que fue seguido por la
Audiencia de Lleida (en el que se imputaron a dos profesores por incitar
presuntamente al odio en las aulas tras el referéndum del 1-O, ante el acoso que
sufrian los hijos de agentes de la Guardia Civil por parte del personal docente y
del propio alumnado), no se estim¢ la acusacion formulada por delito de odio en
el caso de los profesores de la Seu d'Urgell, al negar a la Guardia Civil, ser un
grupo “discriminado o amenazado”, pues ese organo judicial consideré que
“requiere que exista un grupo discriminado o amenazado como sujeto pasivo, y

con incitacion a la lesién de derechos de los miembros de ese grupo”%.

Por ello, resulta de interés mencionar algunas de las sentencias habidas
recientemente en relaciona lo anterior, al objeto de entender cémo se estd
valorando la aplicacién de la agravante de la ideologia. Entre ellas, figuran las

sentencias del caso de “Alsasua” o el caso “Blanquerna”, entre otras.

En el caso de Altsasua, la Audiencia Nacional recogi6 en su sentencia de
fecha 01/06/2018 (seguida por los hechos ocurridos en Alsasua el dia 15 de mayo
de 2016), cémo varios agentes de la gGuardia Civil fuera de servicio y
acompanados de sus respectivas parejas, sufrieron una brutal agresion por parte
de un grupo de personas en las inmediaciones de un establecimiento publico en la
localidad de Alsasua. En un momento determinado y seguin recoge la sentencia, el
grupo de agresores (que llegd a alcanzar unos 25 individuos) comenzaron a
increpar a los agentes, conminandolos a que abandonasen el establecimiento
publico con palabras tales como “os vamos a matar por ser Guardias
Civiles”...”hijos de puta, pikoletos, cabrones txacurras, esto os pasa por venir
aqui, os vamos a matar por ser Guarias Civiles...”, mientras les propinaban todo
tipo de golpes, pufietazos, patadas. Finalmente, en la sentencia se recogié cdémo
los agentes fueron agredidos (ellos y sus respectivas parejas) sin ningtn otro
motivo que su propia condicién de Guardias Civiles, pretendiendo la expulsion
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado del Pais Vasco y de Navarra,
entendiendo la Sala que juzgod los hechos, que la motivacion de odio de los
agresores hacia la Guardia Civil (y a sus novias), constituian una motivacion de
caracter ideoldgico que partiria de una “postura de radicalizacion, de

animadversion y de intolerancia hacia determinados estamentos, bien sean

"% https://www.elmundo.es/cataluna/2018/06/13/5b211510e5fdeaee4b8b4653.html
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politicos o de otra clase”. Asi mismo, es la propia animadversion e intolerancia
hacia la Guardia Civil lo que origin¢ directamente una “discriminacion hacia ese
grupo de personas pertenecientes a dicho estamento”, y contintia la sentencia
afirmando que por lo tanto solo por la pertenencia a un estamento o cuerpo
policial, que agrava la comision del hecho delictivo al anadirle un plus de
antijuridicidad que en otro caso no existiria y una mayor reprochabilidad desde el
punto de vista penal...” (SAN num. 17/2018, de fecha 01/06/2018). Sentado lo
anterior, la citada sentencia recoge la aplicacion de la agravante de
responsabilidad criminal de discriminacion por odio del art. 22.4 del CP, pues
como ha establecido el Alto Tribunal en relacion a los valores de antirracismo o
de la tolerancia ideologica y religiosa, “...son valores esenciales de la convivencia,
y el derecho penal debe cumplir su funcion de asentar tales valores en el seno del
tejido social, de ahi que entendemos positiva su incorporacion al Codigo Penal...”
(STS ntm. 314/2015, de fecha 04/05/2015).

Posteriormente, esta sentencia de la Audiencia Nacional fue recurrida ante
el TS, o6rgano judicial que desestimé la aplicacion de la agravante discriminatoria
de odio, pero con un importante voto particular de dos de los cinco integrantes de
la Sala (STS 458/2019, de 09 de octubre de 2019), que consideraban ajustado a
derecho el reconocimiento de dicha agravante, rebatiendo la explicacién dada en

la sentencia y justificindolo sobre tres importantes aspectos:
-el primero de ellos, respecto sobre el concepto de ideologia de la victima.

-el segundo, en lo relativo a la posible infraccion del principio de “non bis in
idem” al aplicar el delito de atentado (por la agresion sufrida por los agentes) y la
agravante de discriminacion del art. 22.4 CP.

-el tercero, en relacién a la aplicacion del art. 22.4 del CP tunicamente a
colectivos dignos de una especial proteccion y aquellos sobre los que se trate de

personas desvalidas.

En relacion al concepto de ideologia de la victima, el voto particular
considera como actos de discriminacion ideoldgica “...contra lo que representa el
Estado y se proyecta en las victimas como sujetos pasivos por razén de la distinta
ideologia que para los autores tiene respecto de ellos en ese posicionamiento
excluyente...”. Y contintia en su argumentacion haciendo referencia al concepto

de ideologia del art. 22.4 del CP como “a lo que representan los sujetos pasivos
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del delito” que no es otra cosa que a un colectivo, que es institucion del Estado
Espafiol “siendo tal significacion la ideologia que se representaba por los agentes
autores, como la propia de las victimas a las que se refiere el art. 22.4 CP”. Por lo
tanto, va mas alld de si los agentes tenian una u otra ideologia. La cuestion se
centra en la ideologia que los autores de los hechos discriminatorios consideraban

como propia de los agentes por pertenecer a una institucion del Estado espaniol.

En lo que respecta a la posible infraccion del principio de “non bis in idem”
al aplicar el delito de atentado (por las agresiones sufridas por los agentes) y la
agravante de discriminacion del art. 22.4 CP, el voto particular establece que la
aplicacion de la agravante transciende la mera ofensa del bien juridico protegido
por el delito de atentado (principio de autoridad), y por lo tanto la aplicacion de
la misma tiene su razon de ser en la necesidad de exigirse un mayor reproche
penal que el “mero hecho de atentar, simplemente a un agente por el hecho de ser
agente de la autoridad”. Contintia el voto particular exponiendo que “Este plus
en el ataque debe conlleva la proporcionalidad punitiva de una agravante y una
respuesta mas grave que el mero ataque al principio de autoridad” teniendo en
cuenta que el elemento de odio a los agentes por su pertenencia a dicha
institucion, lo que “conlleva la exigencia del reconocimiento de una mayor
gravedad del hecho, y, por consiguiente, de un mayor reproche penal”. En base a
lo expuesto y teniendo en cuenta que en la tipificacion del delito de atentado no
se recogen los actos de cardcter discriminatorio pues, “la relevancia del trato
discriminatorio en el que se funda la agravante no estd insito en el delito de
atentado, por lo que no hay prohibicién en virtud del principio de inherencia”,
haciendo alusion al art. 67 del CP'?. Por lo tanto y de conforme con lo dispuesto
en el voto particular “No hay una doble proyeccion agravatoria por no reunir en
el delito de atentado actos de discriminacidn, ya que estos van mads alld de un
mero ataque al principio de autoridad”. Asi, la triple identidad de hechos, sujeto
y fundamento necesaria para que se constituya el presupuesto de aplicacion de la
interdiccion constitucional de incurrir en bis in idem, no se produciria. Es la

igualdad de fundamento la clave que define el sentido del propio principio. En

' El art. 67 del CP establece que “Las reglas del articulo anterior no se aplicaran a las
circunstancias agravantes o atenuantes que la Ley haya tenido en cuenta al describir o
sancionar una infraccién, ni a las que sean de tal manera inherentes al delito que sin la
concurrencia de ellas no podria cometerse”.
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este caso, la configuracion del delito de atentado dimana del dato objetivo de
agredir a un agente de la autoridad como elemento objetivo del injusto, pero “no
existe igualdad de fundamente en la aplicacion de la agravante de discriminacion
del art. 22.4 CP que se enraiza en un fundamento de naturaleza subjetiva”. Los
fundamentos del atentado (proteccion del principio de autoridad) y de la
agravante (sancionar a determinadas personas que sufren ataques por razén de
ser “diferentes”), y por lo tanto no puede “quedar embebido en el atentado el
ataque a la Guardia Civil, cuando ademas del ataque por su condicion se contiene

un acto puro e intrinseco de discriminacion”.

Por ultimo, respecto de los colectivos de aplicacion del art. 22.4 CP
(aquéllos de especial proteccion o personas desvalidas), la propia sentencia recoge
que en los mismos no se encontraba el colectivo de la Guardia Civil, como
supuesto de especial proteccion. Sin embargo, el propio voto particular precisa
cdmo el propio precepto del art 22.4 CP no requiere que el sujeto pasivo del delito
al que se aplica la agravante, se refiera a “personas dignas de proteccién o
desvalidas”, pues el propio precepto no lo requiere, como tampoco lo requiere
que la raza del sujeto sea digna de proteccidn, y sin embargo se protege si se le
agrede por su “raza diferente”. De la misma manera, continta el voto particular,
“pertenecer a una determinada religion y ser atacado por ello, catdlica, ortodoxa,
etc no exige que los miembros que pertenezcan a esa religion deban ser dignos de

especial proteccidon”, para estar protegidos ante una agresion.

La propia sentencia del caso Alsasua, en su voto particular, hace referencia
a la STS de fecha 11/01/2017 conocida como Caso “Blanquena”, y que tratd sobre
esta agravante (de la ideologia) sin exigir que constase que el sujeto pasivo
perteneciese a ningtn colectivo de especial proteccion. A continuacién se detalla

esta misma sentencia.

Otro de los casos de sumo interés fue el caso Blanquerna. En esta ocasion la
Audiencia Provincial de Madrid dicté sentencia por unos hechos ocurridos en
Madrid el dia 11-09-2013 en la celebracion del evento en el Centro Cultural
Blanquerna (Madrid), organizado por la Delegacion del Gobierno de la
Generalitat de Catalunya ante el Gobierno del Estado, celebrandose un acto
conmemorativo de la Diada Nacional de Catalunya (festividad oficial). En un
momento de la celebracion, un grupo de personas pertenecientes o simpatizantes

de grupos y partidos politicos de extrema derecha, se concentraron con la
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intencion de impedir la celebracion del actos, movidos exclusivamente por
razones ideoldgicas, pues éstos tenian unas posiciones contrarias y antagdnicas

I/

con el “movimiento independentista catalan”. Si bien la sentencia de la AP de
Madrid inicialmente no aprecio la agravante por motivacion ideoldgica (SAP M
num. 61/2016, de fecha 29/02/2016), la misma fue recurrida por el Ministerio Fiscal
en recurso de casacion ante el TS, por inaplicacion de dicha agravante.
Finalmente, el TS estim6 el recurso aplicando la agravante de motivacion
ideoldgica individualizando nuevamente las penas de los acusados, al entender
que los hechos se produjeron como consecuencia de las posiciones ideoldgicas
contrarias existentes entre las personas que celebraban el evento (evento que fue
calificado como “un acto de exaltacion del movimiento independentista cataldn”)
y el grupo de atacantes que tenian un claro propdsito comtin de intolerancia ante
la celebracién de dicho acto (basado en motivaciones ideoldgicas). Resulta de
interés senalar como el TS en su sentencia traté y aplicé dicha agravante sin
precisar ni constar que los sujetos pasivos perteneciesen a ningun colectivo de
especial proteccion (STS num. 983/2016, de fecha 11/01/2017).

Con posterioridad esta sentencia fue recurrida ante el TC. El pleno del TC
dicté sentencia el 14/01/2020 estimando parcialmente los recursos de amparo,
entre cuyas cuestiones figuraba la censura de la sentencia por indebida aplicacion
de la agravante de cometer el delito por motivos ideologicos conforme al art. 22.4
CP (STC num. 1/2020, de fecha 14/01/2020). La argumentacion expuesta en la
sentencia se basa en haber apreciado la concurrencia del mévil ideoldgico “sin un
previo trdmite de audiencia en que los acusados puedan dirigirse a este tribunal,
tramite que no esta previsto en la regulacion del recurso de casacion”. Ello obligd
finalmente a no apreciar la concurrencia de la agravante, dictdndose una segunda
sentencia por parte del TS (STS 386/2020, de fecha 09/07/2020).

Otra de las sentencias de importancia, la constituye la llevada a cabo por
unos hechos ocurridos en Barcelona por un supuesto odio a todo lo relacionado
con lo espariol y la simbologia que representa a Espafa. El Juzgado de lo Penal n®
16 de Barcelona incoé Procedimiento Abreviado n® 487/2017 y dict6 sentencia en
fecha 30/09/2019 por unos hechos constitutivos de delito de odio en relacién con el
art. 510 CP. Segun la narracion de los hechos en la sentencia, un grupo de
personas con claro animo de animadversion ideoldgica a todo lo que representa

Espana y lo esparfiol, y con la voluntad de hostigar y humillar a los voluntarios
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que habian instalado una carpa desmontable que incorporaba banderas espafolas
y otros productos de publicidad de la seleccion de futbol de Espana (carpa
montada por simpatizantes de la plataforma “Barcelona por la seleccién”). Los
agresores, simpatizantes de movimientos radicales y violentos de Sant Andreu de
Barcelona, se dirigieron a aquéllos gritando “putas espanolas, fuera de aqui, os
vamos a matar, putos espafioles de mierda, perras espafiolas”, entro otro tipo de
vocablos con claro animo de humillar. Comenzaron a destrozar la carpa,
propinando patadas a cuanto material habia alli. La sentencia condenatoria del
Juzgado de lo Penal n° 16 de Barcelona aprecid, entre otros, un delito tipificado en
el art. 510.2.a) del CP (SJP B, nam. 16, de fecha 30/09/2019). Tras ser recurrida en
apelacion ante la Audiencia Provincial de Barcelona (SAP B nam. 230/2020, de
fecha 24/02/2020), lleg6 hasta el TS pretendiendo la inaplicacion del art. 510.2. del
CP y que finalmente no prosperd. Entre las argumentaciones dadas por el TS en
su sentencia dejaba patente como el ataque a las victimas se habia llevado a cabo
por la nacionalidad de éstas y pertenencia a Espafa, por la ideologia sobre la
nacionalidad y la creencia sobre ese dato objetivo, por instalar una carpa que
hacia referencia a la seleccion espanola, pero “especialmente un ataque a lo que
representa la nacionalidad espafiola y los que alli estaban apoyandolo”. Contintia

1

la sentencia indicando que los autores “estaban guiados con el dnimo de
animadversion ideoldgica con todo lo que representa Espafia lo espafiol”, a tenor
de las expresiones que fueron vertidas en el momento de los hechos tales como
“fuera la bandera espafiola, puta Espafa, puta mierda no tenéis que estar aqui
putos espafioles, eres una cerda espafiola e hija de puta...”. El rechazo llevado a
cabo mediante los insultos, amenazas, humillaciones y vejaciones, con un claro
lenguaje de odio por la pertenencia de las victimas a la nacionalidad esparfiola, por
su ideologia y a todo lo que se interrelaciona con Espafa. Asi mismo y respecto al
concepto de la “vulnerabilidad “, la propia sentencia deja asentado que “no es un
elemento del tipo, ya que no forma parte de las estructura de exigencia de los
elementos que los conforman”, afiadiendo a continuacion que “si el legislador lo
hubiera querido asi lo hubiera hecho constar”. Por lo tanto, mdas alld de una
posible interpretacion extensiva o restrictiva del tipo penal, se trata de la
“adecuacion a las exigencias de lo que dice el precepto, y ninguno de ellos exige
la vulnerabilidad de las victimas del delito”. A mayor abundamiento, en la

sentencia hace constar cdmo la prohibicidon de la discriminacion es la esencia de
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proteccion del tipo penal del art. 510 CP, no estando previsto ni exigido en el
mismo el término “minorias” o “colectivos desfavorecidos”, pues no constituye
elemento del tipo alguno. Lo que se protege es el principio de igualdad como
valor superior del ordenamiento juridico y la absoluta proscripcion de la
discriminacion prevista en el art. 14 CE, lo que nos conduce a una proteccion total
de la sociedad en su conjunto, “sean los afectados minoria o mayoria, estén o no
estén desfavorecidos en la actualidad o en el pasado”. Lo contrario nos llevaria a
concluir que “los no vulnerables pueden ser atacados con la intenciéon dimanante
del odio y por sus pertenencia a una nacién, raza, creencias, ideologia...” (STS
num. 437/2022, de fecha 04/05/2022).

Resulta de interés traer a colacidn otra de las sentencias habidas en relacion
con unos hechos que, nicialmente pudieron constituir un delito de discurso de
odio hacia la Guardia Civil, a través de unos comentarios vertidos a través de las
redes sociales en el afio 2019. El Juzgado de lo Penal tnico de Teruel en el
Procedimiento Abreviado n® 75/2019 absolvid en sentencia de fecha 12/12/2019 a
los acusados por unos hechos que pudieran haber constituido un delito de odio
hacia la Guardia Civil por los comentarios publicados en determinadas redes
sociales, relacionados con el asesinato de dos guardias civiles. Dicha sentencia
absolutoria fue recurrida por parte del Ministerio Fiscal ante la Audiencia
Provincial de Teruel en apelacion, al entender que los hechos constituian un delito
de discurso de odio por la gravedad de los comentarios vertidos hacia los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad. Finalmente, la sentencia de la AP de Teruel
desestima el recurso por entender no cualquier colectivo o grupo social de
personas puede ser victima del delito de odio, ya que “por su propia definicién
tipica solo puede referirse a aquellos que puedan considerase vulnerables y se
identifiquen como tales por razén de alguna condicion personal o social”, no
pudiendo ser sancionado el discurso de odio u hostilidad contra la autoridad o
contra los agentes de la misma a través del art. 510 CP, pues “las Fuerzas y
cuerpos de Seguridad del Estado no poseen las condiciones de vulnerabilidad
previstas por razon de del principio de igualdad y no discriminacién”. Contintia
la sentencia argumentando respecto de la proteccion juridica que otorga el
articulo en cuestion (art. 510 CP) que “éste no estd trazado en funcién de las
instituciones y poderes del Estado, sino de los ciudadanos y grupos de

ciudadanos...”, remitiendo a otros preceptos penales como el art. 553 (delito de
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atentado y resistencia grave a agentes de la autoridad) o el 504 (delito de injurias)
del CP para lograr la protecciéon. Finalmente, la sentencia condend por un delito
de injurias a la Guardia Civil del art. 504.2 CP (SAP TE num. 32/2020, de fecha
18/06/2020). Posteriormente, tras haberse recurrido la sentencia de la AP de Teruel
ante el TS, éste resolvio la no aplicacion del art. 510 CP por similares motivos que
los expuestos en la sentencia de la AP de Teruel (la Guardia Civil no puede ser
protegida por la legislacion sobre delitos de odio al no tener especial
vulnerabilidad, citando el “caso Alsasua”, donde la division de criterio derivd en
una sentencia con voto particular). En relacion al delito de injurias al que
inicialmente fueron condenados los encartados por parte de la AP de Teruel,
finalmente resultaron absueltos por el TS al no apreciarse el caracter “grave” en
las injurias, que el tipo exige (STS num. 252/2023, de fecha 11/04/2023).

En el afio 2023, el Tribunal Superior de Cataluna (STS] CAT num. 239/2023,
de fecha 11 de julio de 2023), dejé reflejada en su sentencia algunas notas de
interés recogidas por el TS (STS nam. 437/2022, de fecha 04/05/2022), en las que el
alto tribunal sefial6 como objetivo de proteccion del tipo penal del art. 510 CP los
ataques a la igualdad y en la creacion de las desigualdades que se origina con el
odio al diferente, debiéndose proteger el principio de igualdad como valor
superior del ordenamiento juridico y la prohibicién absoluta de discriminacion
(art. 14 CE), protegiendo a toda la sociedad. Recordando que “es la igualdad y
dignidad de todos, no de algunos, lo que se protege ante el discurso del odio”. Y
continta diciendo que “no puede dejar de ser tipica la conducta cuando se odia a
un no vulnerable pero que estd en uno de los grupos identificados en el tipo
penal”, reconociendo la existencia de “discrepancias doctrinales respecto al
ambito subjetivo de proteccion, amplio segin la STS de 4 de mayo de 2022 y
reducido a colectivos vulnerables en la Jurisprudencia del TEDH”. Finalmente, la
propia sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluha citada
anteriormente recuerda como el TS (STS num. 252/2023, de fecha 11 de abril de
2023) “ha modificado su doctrina descartandose la aplicacion del art. 510 CP a

miembros de instituciones no ubicados dentro de los grupos vulnerables”.

Retomando la cuestion del caso de Alsasua anteriormente indicada por las
agresiones ocasionadas a los agentes uniformados en un establecimiento de esa
localidad a finales de 2016, los hechos enjuiciados por parte de la Audiencia

Nacional podrian tener determinados efectos en otros juzgados catalanes en los



114 RAUL MORENTE GARCIA

que se dirimian diversas causas del referéndum ilegal del 1 de octubre de 2017,
pues utilizarian algunas de las argumentaciones de la propia Audiencia Nacional
en las causas seguidas por aquellos érganos, como bien recogia alguna prensa del
momento''?. Y es que en la propia sentencia de la Audiencia Nacional se recogid
cdmo los ataques sufridos por los Guardias Civiles fueron motivados por “clara
animadversion y menosprecio”, que se tenia hacia el cuerpo armado, todo ello

con un “motivo claramente ideolégico”.

Lo anterior permitié que inicialmente se aplicase la agravante del art. 22.4
del C.P que, como dice la propia sentencia, no busca otra cosa que proteger la
tolerancia en la convivencia social) por discriminacion por odio ante esta actitud o
“postura de radicalizacion, animadversion y de intolerancia” de los agresores
hacia el estamento policial. Contintia la misma argumentando que la actuacion
que desembocd en el hecho crimina, se llevd a cabo, “no por el hecho de ser
policias, sino policia espafiola”, y “se atentd contra dos guardias civiles
exclusivamente por pertenecer a la Guardia Civil y dentro del objetivo mas
amplio de expulsarlos de Pais Vasco y Navarra”. Las argumentaciones expuestas
por el 6rgano judicial exponia cémo la actuacion llevada a cabo contra los agentes
(que no fue otra que el rechazo a la presencia de policias nacionales en hoteles de
la ciudad, lo que origind unas concentraciones frente a los establecimientos en los
que se alojaban y que origind que los agentes tuvieran que abandonar los hoteles
por orden de sus superiores), “contiene una conminacién expresa que incita al
odio y la discriminacion” y que “excederia del derecho a la libertad de
expresion”. Ha de tenerse en cuenta que aunque la libertad ideoldgica y la
libertad de expresion protegen la libertad de la persona a expresar ideas, incluso
rechazables y molestas para otras personas, lo que no puede admitirse es que
tales libertades puedan dar cabida a comentarios o situaciones de menosprecio e
insulto contra personas o grupos, o la generacion de sentimiento de hostilidad
contra ellos. Lo ocurrido en Altsasu no es un caso aislado, sino que hay
numerosos casos y ejemplos de como a policias y guardias civiles se les desprecia
y se les acosa por serlo y no puede ni debe quedar impune. Finalmente, el
Tribunal Supremo fall6 en el sentido de no apreciar la agravante discriminatoria

en la conducta de los acusados, a pesar de no existir unanimidad en el fallo de la

1ohttps://www.burgosconecta.es/nacional/sentencia-alsasua-condicionara-causas-
cataluna-odio-policia-20190108220024-ntrc.html
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sentencia, en la que dos magistrados emitieron su voto particular a favor de
reconocer la existencia de tal agravante del art. 2.4 del C.P, como anteriormente se

ha expuesto.

Son diversas las corrientes existentes acerca de si a los colectivos policiales
se les podria reconocer determinada ideologia. Algunos, consideran que los
cuerpos policiales son por definicion neutrales y carecen de ideologia, y tampoco
se podria encuadrar una accion contra un agente por los motivos, referentes a la
ideologia, pues para ello existen otro tipo de encuadramiento administrativo y

penales.

La motivacion ideoldgica del discurso del odio requiere “que esa
motivacion se encuentre, precisamente, en la ideologia de los que constituyen el
objeto de las expresiones ofensivas, con independencia de la que pueda ostentar
el autor o autores de aquéllas” (ATS] CAT 72/2018, de 28 de junio).

Pero la doctrina y la propia jurisprudencia no ha sido unanime a la hora de
determinar los colectivos que, como sujetos pasivos del odio, se les aplicaria.
Algunos seguidores de esta linea exponen que “no cualquier colectivo o grupo
social de personas puede ser victima del delito del odio del art. 510 del CP; que
unicamente puede referirse a aquellos que puedan considerarse vulnerables y se
identifiquen como tales por razén de alguna condicién personal o social” (ATS]
CAT 72/2018, de 28 de junio). Sostienen que no siempre nos encontramos ante un
delito de odio del art 510 del CP por el hecho de difundir publicamente
expresiones de hostilidad que pudiera ser publicada contra una o mas personas
que pertenecieren a un colectivo social a pesar de que las mismas pudieran ser
ofensivas y ocasionasen cierta perturbaciéon de la paz. Otros, en cambio
consideran que el concepto de colectivo vulnerable no es ningtin elemento del
tipo penal y, por lo tanto, no exigible para su apreciacion como anteriormente se

ha enunciado.

5.5. CONCLUSIONES

El contenido de los delitos de odio introducidos en el art. 510 del CP tras la
reforma llevada a cabo por parte de la Ley Organica (LO) 1/2015, de 30 de marzo
(BOE num. 77, 31 de marzo) ha pretendido, entre otras, acoger los criterios

doctrinales que habian sido expuestos por parte de la Tribunal Constitucional
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(STC 235/2007, de 7 de noviembre). Ademads, la incorporacién a nuestro
ordenamiento de la Decision Marco!! (DM) 2008/913JAl, de 28 de noviembre, del
Consejo de la Union Europea ha supuesto una respuesta mediante sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias frente a este tipo de delitos. Hemos de
tener en cuenta que, a pesar de haberse creado e introducido nuevas tipologias
penales (delito de torturas por razon discriminatoria, delito de discriminacion en
el ambito laboral, denegacion discriminatoria de servicios publicos etc., etc...) y
haber experimentado un efecto o caracter expansivo en cuanto a la respuesta
penal, atin perdura cierta confusion la delimitacion del alcance de estas tipologias
delictivas (no solo desde el punto de vista doctrinal sino también jurisprudencial),
que intentan frenar esta “intolerancia excluyente” existente en las sociedades
actuales (STC 235/2007, de 7 de noviembre).

Respecto al tan controvertido delito de odio del art. 510 del CP,
encontramos su ubicacion sistematica en el Libro II del propio testo penal, bajo la
rubrica de los “Delitos contra la Constitucion” del Titulo XXI, y a mayor
abundamiento, en el Capitulo IV “Delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas”. Es precisamente dentro de este capitulo
donde queda acomodado este delito del art. 510 CP, pues dentro de la Seccién
Primera de este capitulo, y bajo la denominacién de “Delitos cometidos con
ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
garantizados por la Constitucion”. La igualdad como valor superior del
ordenamiento juridico, supone el eje central que supone la proscripcion de
cualquier tipo de discriminacion, pues la igualdad y la no discriminacion resultan
imprescindibles para el disfrute de los derechos fundamentales de acuerdo a lo
dispuesto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948 (DUDH), asi también queda dispuesto en el Protocolo num. 12
del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (CEDH).

Si bien es verdad que el propio Tribunal Supremo se ha pronunciado
jurisprudencialmente a cerca de la preeminencia del derecho a la libertad de

expresion en un estado democratico, no es menos cierto que existen determinadas

1 Decisién Marco 2008/913/JAl de 28 de noviembre, del Consejo de la Union Europea,
relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones del racismo y xenofobia
mediante el Derecho Penal.
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limitaciones cuando existe el conflicto con otros derechos constitucionales,
teniendo en cuenta que la libertad de expresion no estd configurada como un
“derecho absoluto” (STS 112/2016, de 20 de junio; STS 235/2007, de 7 de
noviembre). Sera preciso ponderar los bienes juridicos en conflicto para evitar
cualquier conflicto entre ambos bienes protegidos, no habiendo una definicién
univoca de qué es lo que ha de tenerse como el denominado “discurso de odio” o
“hate speech” (STS 259/2011, de 12 de abril)"'2. En el propio ordenamiento juridico
espanol se establece como limite el respeto de los derechos reconocidos (igualdad

y no discriminacion). Ha de tenerse en cuenta que

“la incitacion al odio no requiere necesariamente el llamamiento a tal o cual
acto de violencia ni a otro acto delictivo...Los ataque que se comenten contra
las personas al injuriar, ridiculizar o difamar a ciertas partes de la
poblacion... son suficientes para que las autoridades privilegien la lucha
contra el discurso racista frente a la libertad de expresion irresponsable y que
atenta contra la dignidad, incluso la seguridad, de tales partes o grupos de la
poblacién” (STEDH Secciéon 22. Caso Veydeland y otros contra Suecia, 9 de
febrero de 2012).

A pesar de lo dispuesto, ha de tenerse en cuenta que el denominado
discurso del odio no presenta unas claras delimitaciones respecto del contenido
del mismo. Habra de estarse lo exigido desde el punto de vista normativo,
mediante las conductas o los motivos que quedan expuestos como
discriminatorios, asi como a la mayor o menor medida de la publicidad de estos
actos a fin de poder interpretar de la mejor forma la afectacion al bien juridico que
se pretende proteger, asi como la relevancia del hecho en si. En consecuencia,
habra de tenerse en cuenta: la posibilidad de la pluralidad de las conductas en las
que puede encontrarse los actos punibles (difusion de ideas u opiniones, emision
de expresiones, realizacion de actos de menosprecio...); la importancia de la
conducta en si, que va a determinar la mayor o menor relevancia del resultado del
hecho susceptible de generar un riesgo o peligro determinado.; los motivos de

alcance discriminatorio, de especial trascendencia. No toda agresion por mucho

12 gn palabras de nuestro Tribunal Supremo, en sentencia nim. 259/2011, de 12 de

abril, supone “un peligro cierto de generar un clima de hostilidad que pueda concretase
en actos especificos de violencia, odio o discriminacién contra determinados grupos o sus
integrantes como tales”.
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que muestre determinado desprecio, ha de suponer una agresion por odio, pues
ha de existir esa denominada “cosificacion” que desprecia la dignidad de la

persona por el mero hecho de ser diferente.

Por lo tanto, habra que estar no solo al tenor literal de las palabras que se
han empleado, sino también al sentido o la intencién empleada en el mismo, el
contexto y las circunstancias que concurren en el mismo. Resulta necesario un
minucioso analisis de las determinadas frases y expresiones que se han utilizado
en determinada ocasion, las circunstancias del escenario en el que se produjeron,

sin dejar a un lado del denominado principio de “favor libertatis 113,

Nos encontramos ante el delito de odio, como un delito de peligro abstracto,
excepto lo dispuesto en el art. 510.2.a)'"%, en los que la norma punitiva se anticipa
en su barrera de proteccion respecto a bienes juridicos de relevancia en nuestro
ordenamiento juridico. Lo realmente necesario seria la realizacion de aquella
conducta que por si misma supone un hipotético y potencial peligro con
capacidad suficiente para crear un peligro de cierta relevancia para determinados
bienes juridicos. Siguiendo esta misma linea, la jurisprudencia ha dejado bien
claro como la sancion punitiva existente en el orden penal resulta legitima como
injerencia en la propia libertad de expresion cuando ésta supone una
manifestacion concreta del odio en el propio discurso y que ocasiona situacion de
riesgo tanto para la propia persona en si mismo, derechos de terceros o el
conjunto de las libertades del individuo. Asi ha sido recogido por parte del
Tribunal Supremo (STS 259/2011, de 12 de abril; STS 378/2017, de 25 de mayo).

Se trata de un hecho tipificado en el que el sujeto pasivo del odio, la

113 “En la duda, a favor de la libertad”.

114 Segtin lo dispuesto en el C.P., su art. 510.2.a) establece: “Quienes lesionen la dignidad
de las personas mediante acciones que entrafien humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de
los grupos a que se refiere el apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona
determinada por razén de su pertenencia a ellos por motivos racistas, antisemitas u otros referentes
a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia,
raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a
terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o ven- dan escritos o cualquier otra clase de
material o soportes que por su contenido sean idoneos para lesionar la dignidad de las personas por
representar una grave humillacion, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos mencionados,
de una parte de ellos, o de cualquier persona determinada por razén de su pertenencia a los
mismos”.
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potencial victima del mismo, por darse en ella unas determinadas caracteristicas
propias por formar parte de un grupo o colectivo con un claro &nimo
discriminatorio. La conducta se realiza hacia un “grupo, una parte del mismo contra
persona determinada por razon de su pertenencia a aquél”". En base a lo anterior, nos
encontramos ante un sujeto pasivo plural, pero también puede concretarse en una
persona como integrante del propio grupo o parte del mismo. En lo que refiere a
los colectivos determinados, no siendo posible su aplicacion a otros distintos por
tratarse de “numerus clausus”, teniendo en cuenta que este tipo de colectivos
atiende a aquellos mas desfavorecidos tradicional e intrinsicamente vulnerables

en el entorno social.

Resulta de enorme importancia concretar el listado de estos colectivos o
“grupos diana” (asi denominados por la doctrina) como son: “motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacidén
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacioén, su origen
nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad”!¢. Dentro de estos colectivos, resulta de interés el
referente a la ideologia. La ideologia es referia casi en exclusividad al dmbito
politico, aunque también puede referirse a lo social, econémico o cultural. Se
refiere a la organizacion del Estado en si mismo, la forma en que la victima
supone que ha de ser la organizacion del modelo politico. En base a esto, la
ideologia acogeria cualquier tipo de creencia a cerca de determinada forma de
organizacion politica de un Estado (monarquia parlamentaria, Estado totalitario,
federal...).

Llegados a este punto, resulta de importancia perfilar el concepto de
“razones ideoldgicas”, para entender puede existir discriminacion por motivo de
ideologia cuando la agresion o el hecho criminal se produce por la mera
presuncion de que el sujeto pasivo hacia el que se dirige la accién en concreto
tiene una ideologia “diferente” por el simple hecho de pertenecer a una
institucién (por ejemplo, el Estado). Esto se estd produciendo en numerosas
ocasiones en las que una agresion se realiza por motivos exclusivamente
ideoldgicos contra los que representa el Estado (agentes de la autoridad, Policias
Nacionales o Guardias Civiles), en los que el hecho o ataque no esta motivado por

115 Conforme a lo dispuesto en el vigente art. 510 del CP.
116 Conforme a lo dispuesto en el vigente art. 510 del CP.
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el simple hecho de ser ese tipo de agente de la autoridad, sino que se trata de una
accion basada en que la ideologia de estos agentes como miembros de una
institucion del Estado espanol, es diferente a la de los agresores. Algo similar es lo
que sucede en determinados territorios catalanes y vascos en los que se producen
determinadas agresiones por el “mero hecho de ser Guardia Civil” a los que, con
o sin fundamento, se les atribuye determinada ideologia. Este tipo de hechos
delictivos se producen entendiendo que los mismos constituyen un ataque a una
institucion representativa del Estado, y que teniendo el odio como base del hecho
criminal. Se trata de situaciones que han de quedar amparadas como una
agravante del art. 22.4 del CP. Pues en la base de este tipo de hechos subyace una
cuestion pura de ideologia, ya que la agresién surge contra lo que representa la
autoridad. A mayor abundamiento, este tipo de victima no son considerados
unicamente como simples agentes de la autoridad sin mas; son agentes que en el
imaginario de los agresores representan un pensamiento politico del Estado al
que representa (en Espafa algo similar sucede en las agresiones que han venido
sufriendo determinados Guardias Civiles por entender que representan un

pensamiento politico “espafiolista”.

Asi las cosas, el ordenamiento penal habra de acometer mediante una mas
dura sancion aquellos comportamientos que implique las proscritas conductas
excluyentes que los sujetos activos tienen sobre estos colectivos. Los colectivos
policiales susceptibles y los individuos'” que lo componen que podrian padecer
este tipo de comportamientos basados en el odio y la discriminacién deberian de
quedar perfectamente incardinados no solo en la agravante establecida en el art.
22.4 del CP, sino también en el propio delito especifico del “delito de odio”
establecido en los art. 510 y siguientes del CP. Existen determinados

comportamientos que han de ser considerados como actos excluyentes hacia las

" “En estos tiempos la victima reivindica un papel importante en el sistema penal, y
es precisamente este ultimo el encargado de traducir en derecho, aquellas lineas que la
politica criminal con base criminoldgica considera necesarias al objeto de limitar aquellos
excesos que la sociedad y el individuo sufre por parte de los hechos antiso- ciales y
delictivos que, a su vez originan cierta inseguridad ciudadana, consiguiendo una mejor
respuesta de cardcter preventivo”, asi ha sido expresado en palabras de MORENTE
GARCIA, R., “Victimologia”, en GINER ALEGRIA, C.A., GARCIA MER- CADER, E/J., en
“Los nuevos escenarios en las relaciones internacionales; retos, ame- nazas y
oportunidades”, ARANZADI, Navarra, 2019, p. 561.
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personas que representan instituciones del Estado. Constituyen actos de
discriminacion por una cuestion puramente ideologia contra lo que los agresores
o sujetos activos suponen, representa el Estado, quedando proyectado en las
propias victimas y sujetos pasivos por razon de la distinta ideologia, suponiendo

excluyente y, por tanto, discriminatorio.

Son numerosas las actuaciones en los que queda patente la clara
animadversion y menosprecio hacia el instituto armado de la Guardia Civil y del
colectivo policial en general, por motivos claramente ideoldgicos ya que con
conocidas las casos en que lo pretendido es la expulsién de determinadas fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado de algunas localidades donde se da este caldo
de cultivo del aislamiento e intencion de exclusion de estos colectivos y de sus
integrantes. Por lo tanto, en opinidon de este autor existe podria pensarse en
posible agravante de discriminacion por el odio y la “postura de radicalizacion,
animadversion y de intolerancia” de determinados autores hacia el estamento

policial en sus acometimientos a éstos.

La agravante prevista en el art 22.4 del CP pretende la consecucion de la
proteccion de la tolerancia y la convivencia social que a su vez garantice el orden
publico en un Estado de derecho. Este tipo de actos expuestos anteriormente
suponen una conminacion expresa cuya tnica intencion es el conseguir incitar al
proscrito odio y discriminacion, excediendo en todo momento del pretendido
derecho a la libertad de expresion. Se trata de actuaciones llevadas a cabo no por
el hecho de ser policias, sino por tratarse de una policia espafiola; atentando
contra los integrantes de este colectivo se pretende la exclusiéon de los mismos
como asi ha ocurrido con determinadas agresiones a Guardias Civiles en los que
tales acciones se llevaron a cabo porque los mismos pertenecian a la Guardia Civil
y dentro del objetivo mas amplio de expulsarlos, en aquel momento de la zona de

Pais Vasco y de Navarra, en la que conviven mulitud de agentes.
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VI. LOS AGENTES DE LA AUTORIDAD Y OTROS SUJETOS
PASIVOS ANTE EL DELITO DE ATENTADO, RESISTENCIA 'Y
DESOBEDIENCIA DEL ACTUAL CODIGO PENAL

6.1. INTRODUCCION

El objeto de proteccion juridica en este delito no ha permanecido invariable
a lo largo del tiempo, sino que ha sufrido una determinada progresion en nuestra
tradicion historica. Entonces, era el principio de autoridad y con €l el concepto de
potestad, entendido como cualidad de determinadas personas a las que se les
brinda protecciéon a fin de permitir que realicen las funciones legalmente
encomendada, tales como las autoridades, los agentes de la autoridad y los

funcionarios.

As mismo, en el propio CP de 1848, esta tipologia delictiva se ubicaba
sistematicamente en el Titulo III, “delitos contra la seguridad interior del Estado y
el orden publico”. Con idéntica rubrica, fue ubicado en el Coddigo Penal de 1850,
manteniendo, unicamente, la denominacion de “delitos contra la seguridad
interior del Estado, en el Titulo II, el Codigo Penal de 1944 asi como en 1973
(Texto Refundido). En cambio, los cddigos penales de 1870, 1928 y 1932
rubricaban la proteccion de este bien juridico bajo el concepto de “Delitos contra

el orden publico”.

En la actualidad, nuestro vigente Cddigo Penal de 1995 establece en su
Titulo XXII, los “Delitos contra el orden publico”. Sin embargo, en los ultimos
tiempos se ha venido experimentando un cambio de tendencia respecto al valor
que este titulo quiere proteger, mas alla del principio de autoridad que deja cierto
poso de autoritarismo. Si bien este cambio se va produciendo paulatinamente tras
la proclamacién de la Constitucion Espafiola, no son pocas las sentencias del
Tribunal Supremo que parecian seguir tendencias pasadas en las que se
enunciaba y resaltaba la “potestas” que implicaba el propio principio de autoridad
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en el ejercicio de esa “autorictas” precisamente, en una sociedad democratica y de

derecho!?s.

La sociedad actual requiere que el ejercicio que la autoridad, sus agentes o
funcionarios de las instituciones a las que sirven, lleven a cabo un correcto y
legitimo ejercicio de su cargo, desarrollando las funciones de garantia y
proteccion sin que sufran ningun tipo de interferencia. Asi las cosas, el conjunto
de la ciudadania puede disfrutar de una sociedad en la que la propia convivencia
y el correcto funcionamiento de la administracion, sus servicios y funciones
publicas, y por ende de sus autoridades, agentes y funcionarios, no se vea
mermada de ninguna forma. Ello, no obsta a seguir considerando de vital
importancia la necesaria proteccion y tutela de las autoridades y de los
funcionarios encargados de desempenar las funciones publicas (entendiendo por
funciones publicas las que se realizan por parte de los entes publicos y sujetas al
Derecho Puablico cuyo objetivo es el de la satisfaccion de los intereses ptblicos, y
por tanto el interés colectivo o bien comun) que la ley les encomienda en ara a la
consecuciéon de un servicio a la sociedad, siendo necesario dar una proteccion a
ese principio de autoridad como bien juridico a proteger y cuyo tiico objetivo es
la consecucion de lo anteriormente enunciado, el servicio al ciudadano (STS
8289/2007, de 4 de diciembre)'°.

En consecuencia, deberd de entenderse cémo precisamente mediante el
mantenimiento y tutela del principio de autoridad algo necesario e integrante del
propio orden social y publico, necesario en una comunidad democratica,
comunidad que también lo hace suyo mediante la integracion en el propio

sistema. Pero hemos de tener en cuenta que en las actuales sociedades

18 CARRETERO SANCHEZ, Adolfo, “El delito y falta de atentado, resistencia y

desobediencia contra la autoridad y sus agentes: una vision realista entre el exceso y el
defecto en su aplicacion penal practico”, Diario La Ley, n® 6481. de 12 de mayo de 2006.
"® La propia sentencia, indica que “el bien juridico protegido por el delito de atentado como
referencia al principio de autoridad, se ha identificado aquél con el orden piblico, entendido como
aquella situacion que permite el ejercicio pacifico de los derechos y libertades puiblicas y el correcto
funcionamiento de las instituciones y organismos ptiblicos, y consiguientemente, el cumplimiento
libre y adecuado de las funciones piblicas, en beneficio de intereses que superan los meramente
individuales. En definitiva, se sancionan a través de esos preceptos los hechos que atacan al normal
funcionamiento de las prestaciones relativas al interés general que la Administracion debe ofrecer a
los ciudadanos”.
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democraticas como la nuestra, no resulta muy procedente y adecuado entender
de una forma estricta como bien juridico protegido el concepto de principio de
autoridad, sino mas bien habra que tenerlo en cuenta como la necesidad de la que
precisan los servidores publicos (autoridades, sus agentes, funcionarios publicos)
para poder desarrollar sin ningtin tipo de obstaculo las funciones y/o autoridad
que la norma les otorga y que permitira el disfrute con plenitud de un perfecto
orden publico social. Solamente asi, el ciudadano podra desarrollar cada uno de
los derechos y libertados de los que dispone, un desenvolvimiento de las

actuaciones de las instituciones y organismos publicos con total libertad.

En resumen y de conforme con lo dispuesto anteriormente debe entenderse
que determinados comportamientos del ciudadano ante los servidores publicos,
ha de tener una rapida y eficaz respuesta por parte del ordenamiento penal, pues
sOlo de esta forma podra evitarse que se vean lesionados bienes juridicos de tal
importancia como una correcta funcion publica reencarnada en la persona que las
realiza, en sus distintas modalidades o condiciones tales como autoridad, agentes

de ésta o funcionario publico, asi como otros intervinientes dignos de proteccion.

La norma penal subsumida en el seno de un proceso con todas las garantias
como es el proceso judicial podra mantenerse tal funcion en el amplio concepto
del orden publico y de la seguridad en sus distintas dimensiones. Asi se evitara el
menoscabo del ejercicio de prestacion del servicio publico, viéndose alterado la

garantia de un buen funcionamiento del mismo.

6.2. PERSPECTIVA Y EVOLUCION HISTORICA DE LA TIPOLOGIA EN ESPANA

Resulta de interés realizar un breve andlisis de los distintos enfoques que ha
venido sufriendo esta tipologia delictiva a lo largo del desarrollo juridico-

historico en Espafia y a través de las diversas codificaciones penales habidas:

Por ello, es necesario hacer un rdpido estudio de los distintos Cddigos

Penales y cémo han recogido estos tipos delictivos:

La Codificacion del CP. 1822: Se trata de la primera codificacion normativa
en la que se tipificaba el delito de atentado, siendo incorporado en una ubicacién
sistemadtica que seria concretamente de los arts. 326 a 336 que comprenden el
Capitulo VI “De los atentados contra las autoridades establecidas, o contra los
funcionarios publicos cuando proceden como tales...”, perteneciente al Titulo III
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“De los Delitos contra la Seguridad Interior del Estado y contra la tranquilidad y
el orden publico”, que se encuentra incluido dentro de la Parte Primera del

Codigo, “De los Delitos contra la Sociedad”.

Entre las acciones penadas, se encuentran tanto la intencién o no del
“designo de matar” como la tentativa de la misma accion. También preveia la

falta de respeto o consideracion a las autoridades cuando ejercian sus funciones.

Relaciona una serie de sujetos pasivos, entre los que destacan autoridades
tanto civiles, militares como eclesidsticas, asi como “cualquier funcionario
publico” cuando se encuentren en el ejercicio de sus funciones o por razéon de su

ministerio.

Abarca tanto acciones de comisiéon como de tentativa, y contempla la
posibilidad de que se produzcan determinados concursos de delitos (art. 329 del
CP 1822).

La Codificacion del CP. 1848: En el codigo de esta época, no se llega a
utilizar el término de delito de atentado, si bien queda subsumido dentro del
propio concepto del delito de resistencia (que precisa de la existencia de violencia
en el desarrollo del acometimiento o resistencia) del art. 189 del CP de 1848,
dentro del abanico de articulos ( 189 a 201) que componian el Capitulo III “De la
resistencia, soltura de presos y otros desdrdenes publicos”, que pertenecia al
Titulo IIT “Delitos contra la seguridad interior del Estado y el orden publico”. El
sujeto pasivo del delito es tanto la Autoridad publica como “sus agentes”,
siempre en el “acto de ejercer su oficio”, asi como el guardia o centinela, siendo

irrelevante desde el punto de vista penoldgico la intencién o no de matar.

Aparece tipificada la desobediencia, pero no la realizada hacia la Autoridad

o sus agentes, sino respecto del empleado publico hacia las érdenes del superior.

La Codificacion del CP. 1850: el delito de atentado adquiere entidad en si
mismo, en un nuevo codigo que, ademas de introducir nuevos tipos, endurece las
penas aparejadas. Aparece recogido en los arts. 189 a 193, pertenecientes al
Capitulo IIl “De los atentados y desacatos contra la Autoridad y de otros
desdérdenes publicos”, perteneciente al Titulo III “Delitos contra la seguridad
interior del Estado y el orden publico”. Junto al propio delito de atentado, el
capitulo acompanaba el delito de sedicién y el de rebelion, siendo de especial
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significacion la introduccion del delito de “Resistencia y desobediencia” (art. 285
del CP 1850) dentro del Capitulo V dedicado a tal delito.

La Codificacion del CP. 1870: abandona la ubicacion que tenia dentro del
ambito de la seguridad interior del Estado, para encuadrase dentro del Capitulo
IV “De los atentados contra la Autoridad y sus agentes, resistencia y
desobediencia”, que comprende los arts. 263 a 265, dentro del Titulo III “Delitos
contra el orden publico”. Recoge conductas tales como el empleo de fuerza o
intimidacion sin alzamiento publico, asi como el acometimiento, empleo de
fuerza, intimidacion grave o resistencia grave. Como novedad, es de resefiar la

introduccién del delito de resistencia y desobediencia, en mismo capitulo IV.

La Codificacion del CP. 1928: también recoge el delito de atentado en el art.
318 de su codigo dentro del Titulo II “Delitos contra los Poderes Publicos y la
Constitucién”, castigando actos de acometimiento a la Autoridad o mediante
empleo de fuerza contra ella, intimidacion grave contra ésta o sus agentes de la

autoridad o funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo o con ocasion de ello.

La Codificacion del CP. 1932: derogado el Coédigo penal anterior ante el
nuevo sistema de la Segunda Republica, se toma como referencia el cédigo penal
de 1870, sirviendo de base para la formulacion literal de alguno de los articulos,

con incremento de pena en algunos articulos.

La Codificacion del CP. 1944: esta codificacion procede a introducir el delito
de atentado dentro de los delitos contra la seguridad interior del estado, dejando
atrds la tradicional inclusion en el ambito de los delitos contra el orden publico,
existiendo la variante del delito de “atentado impropio o de resultado cortado” y

el “atentado propio”%.

Texto Refundido 1973"?': con escasas modificaciones, aparece recogido en el
art. 231 bajo los actos de empleo de fuerza o intimidacidn sin alzamiento para
conseguir los fines de la rebelion o sedicion; y el acometimiento a Autoridad, sus

agentes'? o funcionarios publicos, empleo de fuerza, intimidacién grave o

120 POLAINO NAVARRETE, Miguel, en COBO DEL ROSAL, Manuel (Dir),” Manual
de Derecho Penal (Parte Especial) III. Delitos contra la seguridad exterior e interior del
Estado: de las falsedades”, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1994, pag. 397.

121 Mediante Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre.

122 Téngase en cuenta que mediante LO 2/1986, de 13 de marzo, se otorga a las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad la condicién de autoridad cuando en la comision del delito de
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resistencia grave. Los hechos se produciran tanto en el ejercicio de sus funciones

como con ocasion de ellas.

A continuacion, y por exigencias de la propia Constitucion de 1978 respecto
a la estructura, ubicacion y sistematizacion del nuevo CP de 1995 (que con
posterioridad se ha reformado), la LO 10/95, de 23 de noviembre, introduce el
delito de atentado (desapareciendo el concepto de atentado impropio de anterior
regulacion) dentro de los “Delitos contra el orden piiblico”, del Titulo XXII, y
concretamente en su Capitulo II “De los atentados contra la autoridad, sus agentes, los

funcionarios publicos y de la resistencia y desobediencia” .

6.3. ESTADO ACTUAL EN EL AMBITO DE EUROPA

La codificacion del estado de Alemania'?, el Codigo penal aleman StGB, castiga
en su art. 113, dentro del concepto de Resistencia contra la autoridad estatal, el
acto de “ejercer con violencia o con amenaza de violencia o agreda de obra”, acciones
dirigidas hacia un funcionario, sin necesidad de conseguir el resultado que el

autor se habia propuesto.

En Italia'?, este tipo delictivo se incluye en los arts. 336 y siguientes del Cddigo
Rocco de 1930, en su Capitulo II, bajo el concepto de delitos de resistencia y
violencia a funcionario, siendo cometido mediante la intencién deliberada y por
tanto dolo. La finalidad del delito es atacar al normal funcionamiento de la propia
Administracion, siendo necesario el desarrollo de la simple actividad para
entender consumada la accidén, sin necesidad de conseguir el fin singular que se

pretenda.

En lo que respecta a la Republica de Francia'?’, su cddigo protege todos aquellos

actos que atentan a la figura del servidor publico, en la ejecucion de unas

atentado, se utilice armas de fuego, explosivo u otro medio de agresion de andloga
peligrosidad que pueda poner en peligro de forma grave la integridad fisica de este
colectivo.

123 http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20080609_13.pdf
(Visionado ultima vez 21 de abril de 2020).

124 https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1930-10-19;1398
(Visionado ultima vez 21 de abril de 2020).

125 https://www.legifrance.gouv.fr/content/location/1752 (Visionado ultima vez 21 de
abril de 2020)


http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20080609_13.pdf
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:regio.decreto:1930-10-19;1398
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VI. LOS AGENTES DE LA AUTORIDAD ANTE EL DELITO DE ATENTADO 131

funciones propias del servicio publico como es el desempeno del cumplimiento
de 6rdenes, resoluciones o mandatos. No atiende al concepto de resistencia pasiva
y desobediencia. Respecto al concepto del tipo penal basico del delito de atentado,
presenta gran similitud con nuestro ordenamiento penal. El Cédigo francés, ubica
el delito de atentado en el concepto de la rebelidn, encontrandose en el Capitulo
III, Seccion V “De la Rebelion”. En éste, se castiga la propia oposicion realizada
contra la figura del representante de la autoridad, mediante resistencia violenta,
entendiendo con ella tanto la violencia propia como aquellas vias de hecho que
“serian todo empleo ilegal de la fuerza, todo tipo de excesos o exenciones sobre la persona

del agente de la autoridad”12°.

6.4. DELITO DE ATENTADO

El tipo delictivo de atentado descrito en los arts. 550 a 554, del Capitulo II,
del Titulo XXII del CP, se refiere a un delito de mera actividad, bastando
unicamente la puesta en peligro'?’, y que no requiere del resultado que podria
esperarse respecto del acometimiento que pretende consumarse. Es por ello, que
aunque no se llegue a la agresion o ataque material del sujeto al que va dirigido,
el mismo comportamiento externo del sujeto activo muestra un inicio en esa
forma activa que revela un movimiento de total comportamiento y proposito
agresivo que supone una total imposibilidad y absoluto obstaculo en el ejercicio
de la funciéon que representa el sujeto pasivo. En consecuencia, el normal y
correcto funcionamiento de la funcién publica que encarna el sujeto pasivo, se ve
lesionado como bien juridico, ademads de haberse visto comprometido e infringido
el exigible respeto del empleado publico con la consiguiente quiebra del principio
de autoridad (aqui podria hablarse de lesion respecto de la obligacion de respeto
que se produciria ante un acometimiento, uso de fuerza, intimidacion o

resistencia grave)!?. Por ello, se trata de una conducta que no precisa de un

126 JAVATO MARTIN, Antonio Maria, “El delito de atentado. Modelos legislativos.
Estudio histérico dogmatico y de Derecho comparado,”, Editorial Comares S.L., Granada,
2005, pag. 32.

127 BENITEZ ORTUZAR, Ignacio F., en MORILLAS CUERVAS, Lorenzo, Sistema de
Derecho penal espafiol. Parte especial, Dykinson, Madrid, 2011, pags. 1152 y ss.

128 ROIG TORRES, Margarita, El delito de atentado, en RdPP, n® 11, Thomsom
Aranzadi, Navarra, 2004, pags. 203 y ss.
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resultado lesivo para el sujeto pasivo, pues si ésta concurriese, seria penada de

forma independiente.

El lo que respecta al sujeto activo del tipo delictivo, se trata de un delito
comun en el que la conducta puede ser llevado a cabo por pate de cualquier
sujeto y por tanto, al que se le pueda exigir responsabilidad penal, ya sea
conforme a lo dispuesto en el propio CP, asi como podria exigirse ésta conforme
con lo dispuesto en la Ley Organica de Responsabilidad penal de los menores (en
adelante LORPM'?).

Referente al sujeto pasivo y titular del bien juridico conculcado, en el delito
de atentado, resistencia y desobediencia del art. 550 y siguientes del CP debemos
de considerar lo dispuesto en el propio art. 24 del citado codigo (en lo que
respecta a la propia definicion “auténtica” a efectos penales), delimitando el
propio concepto referente a lo que ha de entenderse por autoridad, sus agentes y

los funcionarios publicos. El art. 24.1 del CP establece que

“A los efectos penales se reputard autoridad al que por si solo o como miembro de
alguna corporacion, tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion
propia. En todo caso, tendrdn la consideracion de autoridad los miembros del
Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se reputard autoridad a los

funcionarios del Ministerio Fiscal”.

En el apartado segundo del art. 24 del CP, se define lo relativo al concepto
de funcionario publico como “todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por
eleccion o nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones
publicas” .

Vemos como tanto el Estado, como representante del orden social, como los
sujetos anteriormente enunciados, como representantes en sus propias personas
de ese necesario principio de autoridad, serian sujetos pasivos de la accidon
criminal. Por lo tanto estamos preservando el ataque que se no se dirige contra un

unico sujeto pasivo, sino que puede hablarse de un acto pluriofensivo.

Asi pues, en lo que respecta al concepto de autoridad, se viene entendiendo

un tipo especifico de funcionario que tiene mando (capacidad de reclamar

129 Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores.



VI. LOS AGENTES DE LA AUTORIDAD ANTE EL DELITO DE ATENTADO 133

obediencia) o jurisdiccion propia y entendida ampliamente como aquella facultad
de resolucion de asuntos que le sean sometidos (quedando excluida por lo tanto

aquella que se ejerza de forma delegada).

La Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
define el concepto de agente de la autoridad, asi como el de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Constituiran Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado el Cuerpo Nacional de Policia y la Guardia
Civil. Constituirdn en sentido amplio las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
ademas de los anteriores, las policias autonomicas y los cuerpos de policia local

de los municipios.

Tendran la consideracién legal de agentes de la autoridad, los componentes
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus funciones. Ademas,
contaran con la proteccion penal de consideracion de Autoridad, cuando el delito
de atentado contra ellos se empleen armas de fuero, explosivos u otros medios de
agresion de analoga peligrosidad que pusieran en peligro grave la integridad de

los mismos.

Ademas de estos integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad,
tendran la categoria de agentes de la autoridad también los integrantes del
Servicio de Vigilancia Aduanera (SVA), la Policia Portuaria dependiente de la

Autoridad Portuaria, asi como los agentes Forestales.

Llegados a este punto, y teniendo en cuenta la alta posibilidad existente en
la figura del agente de la autoridad como potencial victima del delito que se
produciria durante el desarrollo de la funcion publica que tiene encomendada (o
con ocasion de ella), resulta conveniente exponer algunas cuestiones al respecto.
El Diccionario de la lengua de la Real Academia Espanola (en adelante RAE),
acoge el término victima, tenida en términos juridicos como “persona que padece
las consecuencias dafiosas del delito”. El concepto victima en el &mbito penal es el

sujeto paciente del injusto tipico y titular del bien juridico lesionado’®.

Profundizando en el concepto de victima, resulta conveniente recordar que

las victimas de este tipo de delito participan de las ayudas y proteccion

130 HERRERA MORENO, Myriam, “La hora de la victima. Compendio de Victimologia,
Prologo del Prof. Dr. Miguel POLAINO NAVARRETE, Editoriales de Derecho Reunidas,
S.A. (EDERSA), Madrid, 1996, pag. 332.
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econdmica de la victima (solidaridad), asi como las relativas a informacién y

atencion psicoldgica y de caracter social (evitando la victimizacion secundaria.

Ademads, merece mencion especial el nuevo estatus de la victima tras la
incorporacion a la esfera juridica del Estatuto de las Victimas'®, como auténtico
catalogo de derechos de la victima (con un concepto amplio de victima y
perfectamente aplicable a los agentes y autoridades), por el que se pretende las
“maximas facilidades para el ejercicio y tutela de sus derechos, con la minoracion
de trdmites innecesarios que supongan la segunda victimizacidn, otorgarle una
informacién y orientaciéon eficaz de los derechos y servicios que le

corresponde...”.

De conforme con lo dispuesto en la LO 4/2015, de 30 de marzo de proteccion
de la seguridad ciudadana, se reputardn autoridades en esta materia y en el
ambito de la Administracion General del Estado (en adelante AGE)™: el
Ministerio del Interior, el Secretario de Estado de Seguridad, los titulares de los
organos directivos del Ministerio del Interior que tengan atribuida tal condicion,
en virtud de disposiciones legales o reglamentarias; los delegados del Gobierno
en las Comunidades Autdénomas; asi como los Subdelegados del Gobierno en las

provincias y los Directores Insulares.

6.4.1. La insuficiente proteccion penal del funcionario del art. 24 del Coédigo

Penal

En lo referente a los funcionarios publicos y teniendo en cuenta lo dispuesto
en el art. 24 del CP que considera, a efectos penales, a “todo el que por disposicion
inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe

en el ejercicio de funciones publicas”. Por otro lado, desde el punto de vista

131 Aprobado mediante Ley 4/2015, de 27 de abril por el que se transpone las Directivas
de la Unién Europea en esta materia y como precedente la Decision Marco 2001/220/JAI
del Consejo, de 15 de marzo de 2001 (reconoce un pleno estatuto de la victima en el
proceso penal). Téngase en cuenta igualmente la Ley 31/1995, de 11 de diciembre, de
ayuda y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual.

132 Habra de tenerse en cuenta que seran autoridades y organos competentes a los
efectos de esta materia de seguridad ciudadana, los correspondientes a las CCAA que
hayan asumido competencias para la proteccion de personas y bienes y para el
mantenimiento de la seguridad ciudadana y cuenten con un cuerpo propio.
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administrativo’® debemos de tener en cuenta la diferencia existente entre el
propio empleado publico que “desempefia funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales”, y los
denominados funcionarios de carrera que son aquellos que “en virtud de
nombramiento legal, estén vinculados a una Administracion para el desemperio

de servicios profesionales de caracter permanente”.

Por lo tanto, y en lo que respecta a la proteccion penal dispensada por el
propio art. 24 del CP, hemos de entender que el propio concepto de funcionario
publico se corresponde, a efectos de proteccion penal, a aquellos participa en la
funcion publica por disposicion inmediata de la Ley, elecciéon o nombramiento de

parte de la autoridad competente.

Habida cuenta de la necesidad de brindar proteccion penal a determinados
colectivos ante determinados comportamientos sociales, como es las numerosas
agresiones sufridas por parte del colectivo docente y sanitario, y teniendo en
cuenta que hasta el momento tnicamente la jurisprudencia habia reconocido tal
proteccion, fue modificado'* el contenido del art. 550 del CP, siendo introducidos
en como sujeto pasivo de esta tipologia delictiva tales colectivos (“Se consideran
actos de atentado los cometidos contra los funcionarios docentes o sanitarios que se hallen
en el ejercicio de las funciones propias de su cargo o con ocasion de ellas”). Hay que tener
en cuenta que en este caso, los efectos que despliega la proteccion del tipo penal
del art. 550 del CP, es en un concepto de ambito penal, que difiere muy mucho de
lo que se considera a efectos administrativos como funcionario (persona
incorporada a la administracion publica por una relacion de servicios

profesionales y retribuidos, regulada por el derecho administrativo).

La proteccion otorgada penalmente respecto de los funcionarios docentes o
sanitarios requiere de la existencia del propio cardcter de funcionario publico de
la victima al objeto de que pueda incardinarse la conducta en el tipo penal del art.
550 del CP. Ello ha llevado a que se nos encontremos con un gran numero de
docentes y de médicos de centros privados y/o concertados que quedarian fuera
de la proteccion penal y por lo tanto aquellos profesionales que realizan estas

tareas como empleados de empresas o instituciones de caracter privado, a pesar

133 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.
134 Modificacién mediante la LO 1/2015, de 13 de marzo por la que se modifica el
Codigo Penal.
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de que tengan vinculacion con la administracion en algiin régimen de concierto o
similar, no quedarian amparados por no ostentar la condicion de funcionario

publico en los términos del art. 24 del CP.

Mayor suerte parece haberse dispensado mediante la reforma del art 554 del
CP, ya que se ha introducido la equiparacion como agentes de la autoridad al
personal de empresas de seguridad privada cuando actien en cooperacion y bajo

el mandato de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Por otra parte, la jurisprudencia ha sabido reconocer un elenco de personas

a las que considera acreedores de la proteccion que esta conducta, tales como:

- Decano de Abogados: el propio art. 24 del CP'* establece respecto al
término de autoridad a los “miembros de un érgano colegiado”. Los
colegios profesionales de Abogados son considerados como
“corporaciones de derecho puiblico, amparadas por la Ley y reconocida por el
Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad para el
complimiento de sus fines”1%. Ademas, el propio Estatuto General de la
Abogacia Espafola (en adelante EGAE) reconoce la representacion a
éste en numerosas relaciones del miso con poderes, entidades y
Corporaciones de cualquier orden, asi como otras varias funciones,
lo que ha llevado a ser considerado como figura incluible a efectos
penales por el propio TS (STS 1310/2002, de 9 de septiembre)”.

- los Jueces de Paz, han sido acogidos por la jurisprudencia como
sujetos pasivos igualmente, habiéndose pronunciado el TS (STS
62/2015, de 17 de febrero) sobre la consideracion de Autoridad

reconocida a toda la organizacion jerdrquica judicial.

135 Articulo 24 del CP establece en su apartado primero que “A los efectos penales se
reputard autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal u drgano
colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendrin la consideracion de
autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se reputard también autoridad a los
funcionarios del Ministerio Fiscal”. Su apartado segundo establece que “Se considerard
funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por
nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de funciones piiblicas.”

136 Real Decreto 658/200, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la
Abogacia Espanola.

187 Revista de Derecho Penal n® 8 de enero de 2003, Editorial Lex Nova, Valladolid.
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- han sido reconocidos por la jurisprudencia habida al respecto
también: los Notarios, Inspectores de Trabajo, Inspectores y
Directores de Prisiones, Ministros, Presidentes de Comisiones
Gestoras, Alcaldes (tanto en propiedad como accidentales) y
concejales, Delegados de Hacienda, los Curas Parrocos, Catedraticos,
Presidentes de la Junta electoral, Jefes provinciales d Correos.

Ademas de la figura del personal de empresa privada en el desempefio de
su cometido gajo mandato y cooperacion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
y los miembro de las Fuerzas Armadas (vistiendo uniforme, estuviera prestando
un servicio que le hubiera sido legalmente encomendada), el art. 554 del CP
recoge, como bien se adelantaba en el Preambulo de la reforma LO 1/2015, brinda

proteccion juridica a otros sujetos pasivos como serian!:

- a las personas que acudan en auxilio de la autoridad, sus agentes o
funcionarios (precepto que otorga proteccion a aquellas personas
particulares, que careciendo de la condicion de autoridad o
funcionario son victimas de las conductas tipificadas en el art. 550
del CP, y que con su intervencion pretenden el correcto ejercicio de

la funcion publica’®.)

138 E] articulo 544 del CP, establece en sus distintos apartados:
1. “Los hechos descritos en los articulos 550 y 551 serdn también castigados con las penas
expresadas en ellos cuando se cometieren contra un miembro de las Fuerzas Armadas que,
vistiendo uniforme, estuviera prestando un servicio que le hubiera sido legalmente
encomendado.
2. Las mismas penas se impondrdn a quienes acometan, empleen violencia o intimiden a las
personas que acudan en auxilio de la autoridad, sus agentes o funcionarios.
3. También se impondrdn las penas de los articulos 550 y 551 a quienes acometan, empleen
violencia o intimiden gravemente:
a. A los bomberos o miembros del personal sanitario o equipos de socorro que estuvieran
interviniendo con ocasién de un siniestro, calamidad piiblica o situacién de emergencia, con
la finalidad de impedirles el ejercicio de sus funciones.
b. Al personal de seguridad privada, debidamente identificado, que desarrolle actividades de
seguridad privada en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.”
1 JAVATO MARTIN, Antonio M?, en GOMNEZ TOMILLO, Manuel y JAVATO
MARTIN, Antonio M? (Directores), “Comentarios practicos al Cédigo penal” Tomo VI,
Thomsom Reuters Aranzadi, Navarra, 2015, pag. 451.
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- bomberos o miembros del personal sanitario o equipos de socorro,
con ocasiéon de su intervencidon en una situacidn de siniestro,

calamidad publica o situacion de emergencia.

En relacion al personal de seguridad privada, debidamente identificado,
que desarrollen su actividades en la forma descrita anteriormente, han sido
incluidos con la reforma por entenderse que éstos, aunque con una relacion
contractual privada con una sociedad de este tipo, participan y acttian en
cooperacion con Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el desempefio de
condiciones y funciones publicas. Los miembros de la seguridad privada gozaran
de similar proteccion como estos agentes por considerarse que el reproche penal
ha de ser de igual manera pues los miembros de seguridad privada
constituirian una ficcion legal al ser una extension mas de la propia actuacion de

aquéllos.

Resulta de interés tener en cuenta cdmo la proteccion penal dispensada por
el arts. 550 y ss. del CP, inicamente despliega todo su efecto para los casos en que
los sujetos de proteccion (potenciales sujetos pasivos) lleven a cabo sus
actuaciones con absoluto respeto a su funcion y sin algtn tipo de extralimitacion
por parte de ellos. Y ello es asi, debido a las multiples situaciones que se han
originado, en las que la realizacion de las funciones propias se han llevado a cabo
con notorio abuso en su cometido y mas alld de ciertos comportamientos
tolerables en esos servidores publicos. En consecuencia, aquellas conductas que
hayan provocado una reaccion violenta en el sujeto activo del hecho y que dejan a
la luz notorias extralimitaciones del sujeto pasivo, no merecen de la especial
proteccion que el ordenamiento juridico dispensa sobre ellos, convirtiéndoles en
un mero particular (STS 6602/2007, de 26 de septiembre; STS 1042/1994, de 20 de

mayo).

6.4.2. La administracion Pablica como perjudicada por el hecho criminal

Segun hemos expuesto, en el delito de atentado, es el sujeto pasivo el que
recibe la accién lesiva como titular de la funciéon publica que ejercita o como

consecuencia de ella, de parte del sujeto activo. Son sujetos pasivos de la accion

190 MUNOZ CUESTA, Javier, “El delito de atentado: su nueva configuracién y relaciéon
con resistencia y desobediencia”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 2, febrero de 2016.



VI. LOS AGENTES DE LA AUTORIDAD ANTE EL DELITO DE ATENTADO 139

del atentado, los considerados como autoridad, sus agentes y los funcionarios
publicos, titulares del bien juridico que lesiona la accién delictiva al igual que se
reconoce igualmente a la Administracion del Estado!¥!. Asi mismo, serdn sujetos
pasivos el elenco de personas recogidas tanto en el tipo delictivo, como en la
propia jurisprudencia.

Pero ademas y teniendo en cuenta que el sujeto pasivo sobre el que se
realiza la accion representa y ejerce las funciones por mandato de los poderes
publicos y por ende, de la Administracion, ha de entenderse que ese correcto
funcionamiento de la funcion publica reencarnado en tal funcionario supone un
bien juridico de caracter supraindividual, siendo la administracién la titular de de
tal preciado bien. Por ello, debe entenderse al Estado!*? como sujeto pasivo propio

y estricto del bien juridico.

Como consecuencia de los hechos originados por el acto criminal, se
produciran una serie de perjuicios que se han originado con la causaciéon del
hecho delictivo'®, en su esfera juridico-privada, y que traerd una serie de
perjuicios sobre determinadas personas que dardn lugar a la exigencia de
pretensiones resarcitorias en el desarrollo del proceso que se origine. Es por ello
que ante un mismo hecho delictivo podra causarse afectacion no solo a la persona
ofendida por el delito, sino a aquellos que pudieran sufrir un menoscabo tanto en

el ambito patrimonial como moral.

En union a la persona del perjudicado (menoscabo patrimonial o moral que
habra de ser evaluado desde el punto de vista econémico para proceder al
resarcimiento) aparece la figura del ofendido (titular del interés o bien juridico
que la norma penal protege) a los que hace referencia los art. 109 y 110 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim), aparece también recogido por

parte del art. 113 del CP mediante la figura de “...a sus familiares y terceros”.

Una parte de la doctrina jurisprudencial se ha pronunciado en considerar

que la Administracién Publica la condicién de perjudicada y por tanto acreedora

141 COBO DEL ROSAL, Manuel, “Derecho penal espanol. Parte especial”, Ed.
Dykinson, S.L., Madrid, pag. 1109.

142 CUERDA ARNAU, M2 Luisa, Los delitos de atentado y resistencia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pags. 41y ss.

14 ARNAIZ SERRANO, Amaya, “Las partes civiles en el proceso penal”, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pags. 174-175.
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de las correspondientes indemnizaciones a que hubiere dado lugar como
consecuencia de gastos ocasionados y servicios no prestados. Sin embargo,
existen posiciones contrarias alegando que el perjuicio sufrido por la
administracion y que diere lugar a la satisfaccion de emolumentos no resulta del
delito cometido sino de la relacion funcionarial habida entre el funcionario y la
propia Administraciéon, como asi ha sido recogido por el propio TS (STS
4088/1999, de 9 de junio):

“...el Estado no ha acreditado haber sufrido un perjuicio de cardcter distinto, pero
directamente derivado del hecho delictivo, que sea susceptible de ser indemnizado...la
imposibilidad de prestacion de un servicio publico por un funcionario incapacitado a
consecuencia de un hecho delictivo no supone un dafio patrimonial al Estado...no
existe constancia de que el servicio hubiera dejado de prestarse...las funciones de
seguridad publica fueron atendidas, como es Idgico, por otros funcionarios...y no
consta ni se ha acreditado, que el Estado hubiese tenido que realizar algiin desembolso

patrimonial distinto del pago de los emolumentos debidos al funcionario lesionado”,

“...indemnizacion que se debe conceder al funcionario lesionado, sin que el

Estado pueda reclamar...”.

6.4.3.1. Las conductas que componen el delito de atentado

Necesaria una conducta exteriorizada manifiestamente de tal envergadura o
consideracion como para lesionar o per el peligro del bien juridico que el hecho

tipico recoge. Asi lo recoge el propio art. 550 del CP:

“Son reos de atentado los que agredieren o, con intimidacion grave o violencia,
opusieren resistencia grave a la autoridad, a sus agentes o funcionarios puiblicos, o
los acometieren, cuando se hallen en el ejercicio de las funciones de sus cargos o con

ocasion de ellas.”

Se trata de varias tipos de conductas, todas ellas caracterizadas por ser
graves y existencia de violencia fisica o de actitud hostil intimidatoria,
suponiendo una nueva definicion de atentado asi como rebaja del limite minimo

de la pena prevista.

En consecuencia, se torna necesario profundizar en el conjunto de

comportamientos del sujeto activo constitutivas del delito en si, y que son
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acciones tales como: agredir, resistencia grave con intimidacion grave o violencia,

o el acometimiento.

En el comportamiento consistente en agresion'#, la RAE contempla como
“Acto de acometer a alguien para matarlo, herirlo o hacerlo dafio”. La doctrina
viene coincidiendo en considerar agresion y acometimiento equivalentes,
acometer es sindnimo de agredir, siendo suficiente con la accion que se dirige a
atacar a alguno de los sujetos pasivos descritos en el tipo, perfeccionandose el
hecho criminal incluso aunque no se llegue a consumar el acometimiento. No se
precisa de un lesivo resultado para el sujeto pasivo, pues si esto ocurre, sera
penado de forma independiente (STS 6400/2009, de 27 de octubre; STS 672/2007,
de 19 de junio; STS 309/2003, de 15 de marzo).

El delito de atentado representa un delito de pura actividad queda cometido
con el propio ataque o acometimiento. La indistinciéon entre ambos vocablos
(agresion y acometimiento), ha generado numerosas criticas de mano de algunas
posiciones que ponen de manifiesto la dificultad de discernir ambos, por

entender, tanto la doctrina como la jurisprudencia que son sinénimos.

La reforma operada tinicamente podria tener sentido en la matizacion que
podria existir entre entender por agresion cuando se produce el ataque fisico
sobre el sujeto, con lesiéon o sin lesion (requiriéndose la materializacién de la
agresion y no un simple movimiento revelador del propdsito de atacar); el
acometimiento marcaria la diferencia con respecto a la agresion, por no resultar

contacto fisico contra el sujeto pasivo (no exige materializacion de la agresion).

Respecto de la resistencia grave, precisard de una conducta dirigida a
producir un impedimento o obstruccion en la labor y actuacion que el funcionario
desarrolla, conducta que ha de comenzar inicialmente mediante una previa
actividad o pretension funcionarial, ante la que el sujeto desencadenara una serie
de reacciones de oposicion. Por lo tanto nos encontramos ante un
comportamiento exteriorizado de resulta oposicion a las pretensiones de
necesario cumplimiento que dimanan de la autoridad o sus agentes para la
consecucion del buen desempeno de sus funciones. Ademas la gravedad, exigida

para esta desobediencia habra de ser un elemento circunstancial que el propio

144 Con la reforma operada mediante la L.O. 1/2015, de 30 de marzo de reforma del CP,
se sustituye la expresion de “emplear fuerza” por el término de “agredir”
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organo judicial hora de valorar en relacion a los diversos elementos que

concurran en el caso.

Asi las cosas, el tipo precisa de una resistencia grave, que habra de ser

completada con una actitud de intimidacion grave o violencia.

Respecto a estas ultimas circunstancias que el tipo precisa, debe de tenerse
presente que la violencia requerida en este comportamiento de resistencia grave,
habra de tener una entidad similar a la de causar o poder causar una intimidacion

grave.

La intimidacion grave exigida por el tipo, habra de significar la puesta en
conocimiento de un mal suficiente para ocasionar miedo o temor en el sujeto
pasivo, desde el punto de vista personal (suyo o de personas cercanas) o material,
que habra de llegar de cualquier forma que asegure su perfeccion bien sea gestos,
palabras o cualquier otro tipo de comportamiento que pueda mostrarlo. Por tanto,
se trata de un comportamiento tendente a provocar un temor inminente, que goza
de capacidad o aptitud para producir ese sentimiento en el destinatario, revestido
de concrecion y verosimilitud. Todas estas, seran caracteristicas que habran de ser

valoradas por parte del érgano judicial que conozca del asunto.

6.4.4. Respecto del acometimiento

Anteriormente ya se ha resefiado la equivalencia existente entre la agresion
y el cometimiento, no precisando para la existencia del propio delito de atentado,
el hecho de que se proceda a la propia imposicion de manos en el sujeto pasivo
del tipo delictivo. La jurisprudencia se ha pronunciado en considerar que el delito
se consuma con el mero ataque o acometimiento, perfeccionandose incluso
cuando el acometimiento no llega a consumarse, pues éste no precisa de un lesivo
resultado (que se penard de forma independiente y que hard que entre en juego el
concurso ideal de delios del art. 77 del CP, castigando el hecho aplicando la mitad
superior de la pena prevista para la infraccion mas grave, sin que pueda exceder
de la que represente la suma que corresponderia aplicar si se penasen por
separado ambas infracciones) sino que se trata de un delito de pura actividad. El

acometimiento, como ataque o embiste supone un “arrojamiento con impetu sobre
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una persona”®, que podra llevarse a cabo de forma directa mediante golpes,
empujones, etc etc, o de forma indirecta “a través del empleo de medios o
instrumentos de ataque (lanzamiento de piedras, objetos o liquidos)” (STS 2658/1993, de
24 de noviembre; STS 326/2008, de 6 de junio).

Si bien gran parte de la doctrina considera que se produce la consumacion
del acometimiento con la exteriorizacion de una intencién inequivoca de ataque
contra el cuerpo del agente, el golpe parado o errado en blanco, habra de ser

tenida en cuenta con suma prudencia'#.

6.4.5. Elementos esenciales y cuestiones de interés

- El contenido del art. 550 del CP, establece un requisito normativo de
caracter esencial y que hara que se desplegué la proteccion juridica
del tipo penal sobre el sujeto pasivo. Se precisa como necesario que
el hecho delictivo se produzca “...cuando se hallen en el ejercicio de las

funciones de sus cargos o con ocasion de ellas”. Ello significa que:

- Respecto al hecho de hallarse en el ejercicio de su cargo, implica la
preceptiva legalidad de las funciones que el sujeto pasivo
desempenia, o por lo menos en una aparente licitud, aunque fuera
discutida y siempre que ello se produzca dentro de un abanico
(aunque amplio y abstracto) de posibles competencias. Sin la
concurrencia de tal requisito normativo, el sujeto pasivo perderia la

proteccion juridica aportada por este especifico tipo penal.

£

- Respecto a la expresion “...o con ocasion de ellas”, supone que la
produccion del hecho se produce sin estar ejerciendo las funciones
que legalmente se le ha encomendado (con plena licitud), pero si se
produce a consecuencia del ejercicio de ellas, constituyendo éstas un

presupuesto que favoreceria el hecho criminal.

145 RODRIGUEZ RAMOS, Luis (Dir), “Cédigo penal concordado y comentado con
jurisprudencia y leyes penales especiales y complementarias”; La Ley, 5% ed., Madrid,
2015.

s HERNANDEZ HERNANDEZ, Roberto, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
Candido (Dir), “Cddigo Penal. doctrina y Jurisprudencia, tomo III (articulo 386 a
disposiciones finales), Editorial Trivium, S.A., Madrid, 1997, pag. 4719-4720.
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- La proteccion dispensada por parte del tipo penal sdlo se obtiene
por parte del sujeto pasivo cuando este se mueve dentro de una
actuacion normal y conforme al derecho, de manera que “la notoria
extralimitacion del sujeto pasivo en el ejercicio de sus funciones le
priva de la especial proteccion que le dispensa este articulo y le
convierte en mero particular”(STS 1042/1994, de 20 de mayo;
191/1995 de 14 de febrero; STS 169/1993, de 3 de febrero).En
consecuencia ésta ha sido la posiciéon que ha tomado la diversa
jurisprudencia habida al respecto, ya que ésta entiende que quien
obra con un exceso de sus funciones o abusa de ellas en un sentido
abiertamente notorio, no merece la proteccion que el tipo penal
otorga, no afectando en cambio cuando estas limitaciones pueden
ser tenidas como leves. No hay que olvidar, que ante presuntas
extralimitaciones por parte de los sujetos pasivos (como ocurre en
numerosas ocasiones con los componentes de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, en calidad de agentes de la autoridad), éstos habran
de gozar de la pertinente presuncion de inocencia, pues la practica
diaria nos ofrece multitud de imputaciones a funcionarios por esta
supuesta extralimitacion, sin pruebas aparentes por parte de los
supuestos perjudicados, resultando esencial el respeto a los

principios fundamentales existentes en el derecho penal.

- En relacion a esto ultimo, la jurisprudencia ha precisado
determinados requisitos que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
han de tener presente para tener por justificada la actuacion
encomendada por propio mandato consitucional'¥ en relacién a la

diversa normativa de caracter supranacional’*® habida al respecto,

147 Art. 104 de la CE, en su apartado primero establece: “Las Fuerzas y Cuerpos de
Sequridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendrin como mision proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana”. En su apartado segundo, establece:
"Una ley orgdnica determinard las funciones, principio bdsicos de actuacién y estatutos de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad” .

148 “Declaracion de la Policia”, hecha por el Consejo de Europa en fecha 8 de mayo de
1979; “Cédigo de conductas para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley”, de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en Resolucion 34/169 de fecha 17 de diciembre
de 1979
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teniendo como premisa fundamental aspectos tales como (STS
6400/2009, de 27 de octubre):

- el sujeto activo esté autorizado pro las disposiciones correspondientes a

hacer uso de los medios de dotacion de los que se dispone.
- posible delito se produzca en el ejercicio de las funciones.

- necesidad en abstracto del uso de la violencia en el cumplimiento del

deber concreto de su actividad.

- violencia desarrollada sea la menor posible (eleccion de medio menos
peligroso, fuerza minima indispensable) para la consecucion del fin

perseguido.
- proporcionalidad del uso de la violencia.

Las premisas fundamentales habradn de ser tenidas en cuenta al igual que
los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad que la propia
norma reguladora'® de los Fuerzas y Cuerpos de Seguridad establece y que son
de obligado cumplimiento para entender justificada la actuacién del agente en
cuestion (ejercicio legitimo de su funcion).

En suma, habrd de tenerse en cuenta que aquel sujeto pasivo que se
extralimita en el ejercicio de sus funciones no ejerce éstas como propias de su
ministerio, no acudiendo a la ley para su proteccidon, puesto que la norma no

puede amparar aquello que no ha previsto!*.

Por lo tanto, existird una dispensa y privacion de especial proteccion por
ejemplo, cuando de la actuacion del sujeto pasivo, puede inferirse que no se ha
movido dentro de una actuaciéon normal, conforme al derecho, como por ejemplo
cuando se ha ocasionado una violenta reaccién en el sujeto pasivo, o cuando se
insulta o provoca determinadas actitudes en autor, o se dirige hacia éste una
actitud amenazadora e impositiva de su mandato. Procedera la pérdida de la
condicién de publica aquel exceso en sus funciones que han dado lugar a proferir
insultos e injurias de mano del sujeto que demanda proteccion de la norma penal

(sujeto pasivo).

149 1.0 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
150 TROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, “El Cédigo penal de 1870,
concordado y comentado, Tomo III”, Imprenta de Timoteo Arnaiz, Burgos, 1870, pag. 457.
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Respecto de la conducta del sujeto pasivo hay que tener presente que,
cuando acttian fuera del marco de la norma y sin adoptar un corrector
comportamiento que las funciones que tiene encomendadas precisan o “cuando
insultan, provocan y se dirigen en actitud amenazadora” y lo hacen hacia la
persona sobre la que pretenden imponer su mandato, actia con extralimitacion.
Asi se ha posicionado la distinta y abundada jurisprudencia cuando analiza
aquellas una conducta que excede de las funciones, originando una reaccion
violenta en el sujeto activo y que desemboca en la pérdida del caracter de funcién
publica con la consiguiente pérdida de proteccion que la ley otorga al correcto
desarrollo de la funciéon publica; no en cambio si la extralimitacion se produce de
forma leve (STS 6602/2007, de 26 de septiembre; STS 5710/2009, de 24 de
noviembre; STS 169/1993, de 3 de febrero).

En consecuencia, ante determinados episodios de exceso en el ejercicio de
sus funciones, se considera que cuando el abuso se realiza con notoriedad, y por
lo tanto no levemente, se sitta en la posicion de un simple particular, con la
proteccion juridica asi dispensada por el CP. Lo anterior ha originado no pocas
situaciones que han desencadenado reacciones en el particular o sujeto activo
como consecuencia de dicha extralimitacion (derecho de resistencia), pues el
sujeto pasivo no siempre queda amparado por la eximente recogida en el art. 20.7
del CP?1.,

6.4.6. Una conducta delictiva de mera actividad y que precisa de la exigencia de
dolo

Para la comision del delito de atentado se precisa el conocer que el sujeto
pasivo tiene la condicion de servidor publico y que el sujeto activo quiere los
elementos objetivos que son preceptivos para que encaje a la perfeccion en el tipo
penal. Por ello, solo serdn castigadas aquellas conductas de caracter dolosas en las
que la conciencia del sujeto activo sabe y comprende la condicién de servidor de
la funcién publica del sujeto pasivo, siendo admitida por jurisprudencia el dolo

eventual respecto al acometimiento y empleo de la fuerza.

151 Respecto a las exenciones de la responsabilidad criminal, el art 20.7 del CP establece
que: “El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo”.
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La existencia de dolo resulta ser un elemento necesario, que ademas habra
de quedar de manifiesto para poder perseguir la conducta, pues resulta
trascendental la acreditacion y constancia de la intencion de ofender, denigrar o
desconocer el principio de autoridad que representa el servidor publico como
sujeto pasivo. Por ello, deberd constar todos aquellos elementos que indicaban de
una forma clara que el sujeto activo se encontraba ante uno de los sujetos pasivos
del tipo no solo porque éste viste de uniforma, se ha identificado de forma verbal
o mediante la correspondiente acreditacion, sino también porque el sujeto activo
reconoce o identifica a éste plenamente (como ocurriria con un agente de la

autoridad vestido de paisano en un lugar en donde presta servicio).

Asi, ha sido recogido por el TS el interpretar en el delito de atentado, que la
existencia de un “animus” (dolo especifico) puede manifestarse de forma directa o
puede darse la forma denominada “dolo de consecuencias necesarias”, que se
referiria a aquellas situaciones en las que el sujeto activo, aunque persiguiendo
otras finalidades, sabe y acepta quebrantar el principio de autoridad en su
actuacion. El sujeto activo conoce tal cualidad y actividad y desarrolla todo
comportamiento que conllevara un detrimento del principio de autoridad y de la
funcion publica desarrollada, con un claro 4nimo de menosprecio o lesion del

bien juridico que la norma prevé.

En consecuencia, no se tipifica la comision imprudente del mismo, ya que
unicamente seran castigadas las acciones y omisiones imprudentes cuando asi se

encuentre tipificado expresamente.

e Desde el punto de vista penoldgico, el art. 551 del CP, prevé un
incremento de penas (superior en grado), estableciendo cuatro
modalidades que ocasionaria un mayor reproche penal, tales como
el uso de armas u objetos peligrosos; la violencia ejercida resulta
potencialmente peligroso para la vida o pueda originar lesiones
graves; uso de vehiculo a motor; o con ocasién de un motin, plante

o incidente colectivo en interior de un centro penitenciario.

Es de resefiar la supresion de la agravante existente en el anterior art. 552
del CP, en el que se reprochaba con una mayor pena las conductas llevas a cabo

por parte del sujeto activo era Autoridad, agente de ésta o funcionario publico.
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e Hay que tener en cuenta, que al tratarse de un delito de pura
actividad, con el simple ataque e incluso cuando no se logra el
objetivo pretendido por el sujeto activo en el acometimiento ataque
o intimidacion grave, se perfecciona el tipo penal sin necesidad de
que se produzca resultado alguno'?. Por lo tanto, siempre y cuando
quede acreditada la realizacion del comportamiento que
objetivamente violara el objeto de tutela, se entendera consumido el
delito de atentado, como delito de mera actividad. La doctrina
entiende que no puede apreciarse la tentativa en los delitos de
atentado ni resistencia, pues cuando se ha iniciado el acto, atin sin

alcanzar lo que se pretendia, se habrd consumado el tipo.

Respecto a la forma de comision, puede darse la comision en calidad de
coautor, cuando son varias las que llevan a cabo la acciéon criminal, y que
precisara de la correspondiente individualizacion de la conducta para ver el
acuerdo de voluntades o reparto de tareas habido en el desarrollo del hecho

delictivo.

Obviamente, habrd que valorar cualquier tipo de modalidad de
cooperacion, necesaria 0 no, que haya contribuido a modo de apoyo para la
produccion del hecho criminal, teniendo presente la importancia que en numeras
ocasiones constituyen aquellas intervenciones habidas y que a modo de
cooperacién psiquica, refuerzan la voluntad criminal del autor en su actuacién.
No son pocas las actuaciones policiales en las que aparecen numeroso individuos
que, mediante el jaleo y continuas injurias a agentes de la autoridad, provocan y
estimula la voluntad criminal del que, todavia, no se habia dispuesto a desarrollar

la accion criminal pero que finalmente la realiza.

6.4.7. La resistencia como delito

El delito de resistencia que se prevé en el art. 556 del CP, aunque
coincidiendo en la esencia de accion, presenta una diferencia en la cantidad de

pena que tiene aparejada el delito, siendo caracteristico de la resistencia, la

152 GOMEZ RIVERO, M? del Carmen, “Nociones fundamentales de Derecho penal. Parte
Especial”, volumen 11, 2° ed., Editorial Tecnos, Madrid, 2015, pag. 637.
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ausencia de gravedad en el nucleo del hecho'®. Para el delito de resistencia lleva
aparejada una pena de tres meses a un afno de pena privativa de libertad o multa
de seis a dieciocho meses, mientras que el delito de atentado tiene una pena

privativa de libertad de uno a cuatro afios y multa de tres a seis meses.

En relacion con el delito de atentado, la resistencia también protege un
determinado bien juridico protegido, esto es el correcto funcionamiento de la
funcién publica que pretende a fin de mantener un perfecto control en una
sociedad Democratica y de Derecho, permitiendo el desarrollo de otros bienes de
caracter basico para sus individuos, sin necesidad de relegarse de forma tinica a la

proteccion del tan comentado principio de autoridad.

La modificacion introducida por la LO 1/2015, parece no haber resultado
determinados problemas interpretativos entre la resistencia no constitutiva de

atentado, como asi se ha manifestado por parte de la doctrina'>.

El sujeto activo que desarrolla la accidon delictiva, habrd de ser cualquier
persona que llevasen a cabo la conducta que enuncia el art. 556 del CP (“...los que
se resistieren o desobedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el

ejercicio de sus funciones...”), sin estar comprendido en el art. 550 del CP.

En lo que respecta al sujeto pasivo y que recibe la accidn delictiva ha de ser
unicamente la autoridad o sus agentes, pero no los funcionarios publicos en
término general, a pesar de que la Autoridad es un tipo de funcionario (especial
que tiene mando como es la potestad de reclamar obediencia) al que se le someten
asuntos de su jurisdiccion. No se considerard autoridad a aquéllos que la ejerzan

por delegacion.

Ademas de la Autoridad y sus agentes (se da por reproducido lo expuesto
al respecto anteriormente respecto del delito de atentado), seran sujeto pasivo del
delito de resistencia (quedando amparados por la proteccion penal que este tipo
penal ofrece), el personal de seguridad privada cuando actien en cooperacion y

bajo mano de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

153 POLAINO NAVARRETE, Miguel, en COBO DEL ROSAL, Manuel (Dir), Manual de
Derecho Penal (Parte Especial) IIl. Delitos contra la seguridad exterior e interior del
Estado: de las falsedades, Editoriales de Derecho reunidas, Madrid, pag. 405.

154 MUNOZ CUESTA, Javier, “El delito atentado: su nueva configuracién y relaciéon
con resistencia y desobediencia”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 2, febrero 2016.
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6.4.7.1. Correccion en el actuar del sujeto activo en el desemperio de sus funciones

Para que despliegue todos sus efectos de proteccion penal, en este delito se
precisa de una resistencia activa y no grave (ya que la resistencia activa grave se
castiga como delito de atentado del art. 550 del CP), o pasiva (grave o no). Seguin
la pauta marcada por parte del TS, que diferencia y establece una gradacién que

iria desde:

- la resistencia activa grave consistente en delito de atentado, como
por ejemplo seria la intimidacion hecha a un agente cuando éste
pretende detener al individuo que le intimida a fin de evitar la
detencidn (sin tener encuentra si hubiera algin tipo de agresion,

que seria tenida en cuenta de forma independiente)

- resistencia pasiva grave (aquellos comportamientos renuentes,
pasivos o que pretender provocar la obstaculizacion) y resistencia
activa no grave o simple constitutiva de delito de resistencia del
art. 556 del CP. Procede entender como resistencia pasiva aquella
conducta que no es grave, pues adolece de intimidacion grave o
violencia. En este ultimo caso, se estimara la existencia de violencia
cuando ésta se produce aunque sea en “tono moderado y de
caracteristicas mds bien defensivas y neutralizadoras”, como ya ha
apuntado la jurisprudencia (STS 1121/2013, de 22 de marzo)'*.

- hasta la mera resistencia pasiva leve que en la actualidad se castiga

como infraccién a la LOPSC.

Se observa que el concepto de resistencia, y por ende el de desobediencia
que también aparece en el propio art. 556 del CP, presenta ciertas ambigiiedades
que no ha escapado a numerosas criticas de parte de la doctrina, ademas de

adolecer de precision y taxatividad en la propia remision que hace el articulo a la

' La propia sentencia recoge: “En definitiva, aunque la resistencia del art. 556 es de

caracter pasivo, puede concurrir alguna manifestacion de violencia o intimidacién, de
tono moderado y caracteristicas mas bien defensivas y neutralizadores, cual sucede en el
supuesto de forcejeo del sujeto con los agentes de la autoridad, en que mas que
acometimiento concurre oposicién ciertamente activa, que no es incompatible con la
aplicacion del art. 556”.
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norma administrativa sancionadora (LOPSC)™¢ “cuando no sean constitutivas de
delito”, poniendo de claro manifiesto una carencia de un minimo de taxatividad
que permita un claro deslinde entre ambas normas de tan diferente naturaleza

(penal y administrativa).

Por tanto habra que estar al tipo de comportamiento sufrido por parte del
sujeto pasivo estando éste en el ejercicio de sus funciones (que es donde despliega
su proteccion el tipo delictivo) y que dependerd de si el comportamiento del
sujeto y autor tiene la consideracion de “activo” o prevalece el comportamiento
de tipo “pasivo” para entender si estamos ante un delito de atentado (con
marcado cardcter hostil y violento) o de resistencia (pasividad de naturaleza

obstativa).

Por ello, resulta importante observar la conducta del sujeto activo respecto a
la actividad o pasividad que el mismo presenta y por otra parte la oposicion de
caracter fisico que éste expone ante el sujeto pasivo, teniendo presente que para la
incardinacion en el art. 556 del CP debe valorarse si ha existido una cierta labor de
obstaculizar o impedir (aunque sea con una actitud meramente omisiva) que los
agentes lleven a cabo su actuacion y que iria mds alld de la mera desobediencia,
siendo ésta residual de aquélla, representando la resistencia un plus de la mera

desobediencial¥.

Serd elemento normativo fundamental del tipo delictivo el hecho de que el
sujeto pasivo se encuentre en el ejercicio de sus funciones y no con ocasion de

ellas, asi como que no se produzca una extralimitacion en sus funciones.

Las meras extralimitaciones, excesos o cuando hagan livianamente mal uso de
sus atribuciones no significa que la Autoridad o sus agentes pierdan la proteccion
penal que este tipo delictivo otorga a éstos, siempre y cuando la actuacion en el
desempenio de las mismas se haya desarrollado con tacto, mesura, prudencia
compostura, rectitud, ecuanimidad y buenos modales, como ha sido recogido
jurisprudencialmente. Por contraposicion con lo expuesto, cuando el sujeto pasivo

se excede dentro del ambito de sus funciones de forma que tal exceso o abuso de

15 PERIS RIERA, Jaime, en MORILLAS CUEVAS, Lorenzo (Dir), “Estudios sobre el
Codigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015)”, Dykinson, S.L., Madrid,
2015, pag 881.

157 GOMEZ RIVERO, M? Carmen, “Nociones fundamentales de Derecho penal. Parte
especial, volumen I1”, 22 ed., Editorial Tecnos, Madrid, 2015.
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produce de forma notoria, pierde la cualidad que fundamenta la especial
proteccion de la ley, privandole de tal amparo juridico y convirtiéndole en un
mero particular. No en cambio si la extralimitacion tiene el caracter leve (STS
1042/1990, de 20 de mayo).

La actuacion del sujeto activo precisa de la aceptacion de la ofensa al
principio de autoridad que es el bien juridico protegido, que quedara vulnerado a
causa del proceder del sujeto, pues éste pudo haber actuado de obra forma y
conforme al derecho, pero tuvo la intencion y el dolo de ofender, denigrar o
desconocer tal principio. La jurisprudencia entiende que la actitud del sujeto
autor no solo es merecedora de un juicio de reproche por haber actuado en contra
del Derecho, sabiendo y queriendo hacer lo que lleva a cabo y mostrado mediante
los actos desplegados, sino también respecto de aquél que, aunque persiguiese
otras finalidades distintas, finalmente agrede, se resiste o desobedece al sujeto

pasivo del que conoce su condicidn y el estar en el ejercicio de sus funciones.

Solamente, cuando la actuacion del sujeto pasivo no ha provocado o
desencadenado el comportamiento del autor, pues ha existido un
comportamiento correcto fuera de toda notoria extralimitacion y dentro del
abanico de sus legitimas funciones, podra exigirse un reproche penal al sujeto

activo.

El delito establece una pena alternativa de privacion de libertad y de multa
como se ha enunciado anteriormente, siendo la regla general la de imponer la
pena privativa de libertad por entender que resulta mas favorable al reo en lo que
respecto a los efectos que despliega sobre la ejecucion de la pena, la aplicacion del
art. 80 del CP respecto de la suspension de la ejecucion de la misma cuando ésta
no son superiores a los dos afios y la concurrencia de determinados requisitos
como son: delincuente primario, pena no superior a los dos afios de prision y

haber satisfecho las responsabilidades civiles.

Hay que tener en cuenta que el establecimiento de penas alternativas
supone un beneficio para aquellos individuos a los que no se les puede aplicar la

suspension condicional del art. 80 del CP.

En la actual codificacién se procede a la supresion del delito de atentado
agravado existente antes de la reforma (antiguo art. 552.2 del CP, cuando el sujeto

activo “se prevaliera de su condicién de Autoridad, agente de ésta o funcionario puiblico”)
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pasando a ser valorada como una agravante del art. 27.2. con el consiguiente

cambio cuantitativo de pena!.

6.4.8. La desobediencia delictiva

El delito de desobediencia'® aparece recogido en el art. 556 del CP, establece
el requisito de la gravedad® en la comision del tipo para ser incardinado
penalmente en este articulo. Para ello, hemos de considerar como el orden publico
en términos generales, el correcto funcionamiento de los dérganos publicos e
instituciones del estado que permite un perfecto y pacifico ejercicio de los
derechos y libertades publicas. En suma, un 6ptimo escenario para un correcto
funcionamiento de la funcion de prestacion publica en aras a la consecucion de un

interés general, pues esto es lo que el administrado ha de obtener del Estado.

Ademads, ha de decirse que esta desobediencia y teniendo en cuenta el
caracter de fragmentario del propio derecho penal, solo se podria decir sobre
aquellas conductas que supusieran una prestacion caracter personalisima. En base
al caracter de ultima ratio del Derecho penal, la desobediencia seria atipica y por
lo tanto no seria punible en el caso de aquellas conductas exigibles al ciudadano
en que la administracién o los poderes publicos pudieran proceder a la ejecucion
de aquello que se le exige al ciudadano, por cuenta de la propia administracion

pero a costa del particular al que la norma le exigia determinada conducta.

Respecto a la conducta, si bien en el propio art. 556 del CP se establece una
general de desobediencia (que ha de precisar el cardcter de grave para ser
tipificada en el mismo), ha de tenerse en cuenta que el propio CP establece de

forma especifica determinadas conductas que han precisado de una tipificacién

133 CARRETERO SANCHEZ, Adolfo, “El delito de atentado, resistencia y
desobediencia a la autoridad y sus agentes tras la reforma del Codigo penal, Diario La
Ley, n 8669, Seccién Tribuna, 21 de diciembre de 2015, Ref. D-482, Editorial LA LEY.

159 Articulo 556.1 del CP: “Seran castigados con la pena de prisidon de tres meses a un
ano o multa de seis a dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el articulo 550,
resistieren o desobedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, o al personal de seguridad privada, debidamente identificado, que desarrolle
actividades de seguridad privada en cooperacién y bajo el mando de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad”.

160 QUERALT ]IMENEZ, Joan Josep, “Derecho penal esparfiol, Parte especial”, Atelier,
Barcelona, 2010, pag. 1195.
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también especifica como ocurre con la desobediencia establecida en el art. 383 del
CP al negarse a someterse a las pruebas de comprobacion de drogas o alcohol; lo
establecido en el art. 326 del CP en donde se recoge la desobediencia a la
autoridad administrativa en materia de ordenacién del territorio, urbanismo y
patrimonio ambiental; o aquellas desobediencias en materia de obstruccion a la
justicia, tras dejar de comparecer voluntariamente y originar la suspension del
juicio oral. Estos no son mas que algunos de los ejemplos en los que la norma

penal protege el bien juridico que anteriormente se ha expuesto.

Se trata de una conducta en la que el sujeto actiia con el claro propdsito y
animo de desprestigiar, ofender, denigrar o socavar la dignidad de la funcién
publica o el principio de autoridad representado en la figura del sujeto pasivo, del
que conoce tal condicion de autoridad o funcionario publico, aceptando la
vulneracién de tal principio a consecuencia de su actuar. Respecto a la
antijuridicidad de la accidn, resulta necesario mencionar determinadas
justificaciones que podrian darse, para el caso en que se diesen las condiciones
establecidas preceptivamente, tal como le legitima defensa y el estado de
necesidad. Por ello, en determinadas situaciones en las que la orden o mandato
entrafien manifiestas y claras infracciones legales y con grave lesion antijuridica
de bienes fundamentales, el drgano judicial competente habria de valorar las

circunstancias concomitantes al objeto de apreciar tal posible justificacion.

En relacion a la persona del sujeto activo, la comision del delito de
desobediencia, como delito contra un deber®, pude ser llevada a cabo por
cualquier persona (tanto el particular como el funcionario publico'®?), que sin
estar incluido en la autoria del delito de atentado (art. 550 del CP), llevase a cabo
la desobediencia grave hacia la Autoridad o sus agentes, siempre y cuando éstos

se encuentre en el ejercicio de su cargo.la doctrina no ha sido unanime sobre la

161 LORENTE VELASCO, Susana M?, “Delitos de atentado contra la autoridad, sus
agentes y los funcionarios y de resistencia y desobediencia”, Editorial Kykinson S.L.,
Madrid, 2010, pags. 236 y ss.

162 En este caso, habra de tenerse en cuenta la posibilidad de aplicaciéon dl principio de
especialidad recogido en el art. 410 y siguientes del CP, para aquellas situaciones en las
que exista una situacion de jerarquia y que quedan recogidos en el Titulo XIX de los
“Delitos contra la Administraciéon publica”, en su Capitulo III, “De la desobediencia y
denegacion de auxilio”. En el ambito militar, habra de estar a lo dispuesto en su
normativa especifica.
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posibilidad de participacion en este tipo delictivo a titulo de cooperador necesario
(SAP C 98/2008, de 25 de marzo).

En lo referido al sujeto pasivo de la acciéon, comprenderia tanto a la
Autoridad'®, a sus agentes como a los integrantes de la seguridad privada (sujeto
introducido bajo la reforma realizada por la LO 1/2015), cooperen bajo el mando

de las fuerzas y cuerpos d seguridad'®.

6.4.8.1. Correccion en el ejercicio de sus funciones. Aspectos esenciales y pena

El comportamiento exigido para conducir a la correcta incardinacion del
delito de desobediencia a la autoridad o sus agentes que el propio tipo penal
exige, precisa de la exigencia de concurrencia de elementos tales como son, y asi

ha quedado perfilado por la doctrina del TS, como:

e “la existencia de un mandato expreso, concreto y terminante de
hacer o no hacer una especifica conducta, emanado de la autoridad
o sus agentes y que debe hallarse dentro de sus legales
competencias” (STS 99/2010, de 20 de enero).

En lo que respecta al requerimiento, la doctrina se ha pronunciado al
respecto sobre la necesidad de existencia de reiterados requerimientos pues el
tipo penal no establece nada sobre dicha exigencia. La orden o mandato que se
exige, de amplio contenido en su materia, exige que ademas de expreso y
concreto, deba llevarse a cabo mediante un requerimiento de forma directa
(personal) y ademads revestida de todas legalidades habidas (lo que precisa de
formalidad). De vital importancia es que la orden se dicte dentro del ambito de
competencias que la autoridad o agente de la que emana tenga, se dicte dentro del
ejercicio de sus funciones y sin revestir el cardcter manifiesto de ilegalidad. En
suma, sin extralimitacion alguna respecto al limite del dmbito de poder y/o

legalidad.

El mandato exigira un comportamiento de hacer o no hacer. Por ello, en

aquellas situaciones en las que exija una obligacion de hacer, se cometera el delito

163 Referente al concepto de Autoridad, me remito a la explicacién dada al inicio del
articulo al respecto.

14 CARRETERO SANCHEZ, Adolfo, “El delito de atentado, resistencia y
desobediencia a la autoridad y sus agentes tras la reforma del Codigo penal”, Diario La
Ley, n® 8669, Seccion Tribuna, 21 de diciembre de 2015, Ref. D-482, Editorial LA LEY.
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ante la actitud de omision, pues con ésta se materializa tal exigencia. En cambio,
cuando el sujeto se encuentre ante un comportamiento de no hacer, el delito se
consuma cuando el sujeto desarrolla una acciéon de hacer, y que no debia de llevar

realizado'®, y en consecuencia:

e “que la orden, revestida de todas las formalidades legales, haya
sido claramente notificada al obligado a cumplirla, de manera que

éste haya podido tomar pleno conocimiento de su contenido”.

Ello precisa de un conocimiento previo a través de un requerimiento que ha

de llevarse a cabo en la manera formal, personal y directa'®.

e “la resistencia del requisito a cumplir aquello que se le ordena, lo
que equivale a la exigible concurrencia del dolo de desobedecer,
que implica que frente al mandato persistente y reiterado se alce el
obligado a acatarlo y cumplirlo en una oposiciéon tenaz, contumaz y
rebelde”.

Este requisito precisa por un lado de la intenciéon consciente de querer
desobedecer el reiterado requerimiento, de una forma consistente en una
oposicion tenaz, contumaz y rebelde. En consecuencia, el sujeto ha de conocer los
elementos objetivos del art. 556 del CP, constituyendo una conducta tanto en su
version activa como omisiva (hacer o no hacer) se encuentra prohibida y es
contraria a derecho, y a pesar de ello su voluntad es contradecir lo ordenado o
mandado por el sujeto pasivo. Por lo tanto, queda excluido la posibilidad de
comision del hecho delictivo en su variedad de imprudencia'®’.

No sera necesario el propio requerimiento en si cuando el sujeto conociese
el contenido de la orden, de una manera real y positiva.

La gravedad en la conducta, va a ser un requisito de imperiosa necesidad

para la catalogacion como delito, pues es lo que va a marcar el requisito necesario

para incardinar la conducta en el propio delito de desobediencia del art. 556 del

165 MESTRE LOPEZ, Juan, “El delito de desobediencia a la autoridad o a sus agentes”,
Libreria Bosch, Barcelona, 1986, pag. 40.

166 PUIG PENA, Federico, “Derecho penal, Parte especial”, Impr. Mateu Cromo Artes
Graficas, S.A., 7? ed., Madrid, 1988, pag. 110.

17 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, “Derecho penal espafiol, Parte especial”, 122 ed.,
Dykinson, Madrid, 1989, pag. 878
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CPy, es lo que le difiere de la antigua y derogada falta de desobediencia del art.
634 del CP (antigua falta contra el orden publico y ahora infraccién administrativa
de la LO 4/2015 sobre proteccion de la seguridad ciudadana), expulsada del
ordenamiento penal y llevado al ambito administrativo sancionador, mediante la

reforma impulsada por la LO 1/2015 de modificacion del C.P.

Dada la amplitud del concepto, son numerosas las situaciones dadas en las
conductas. Con ello, habra de estar a la casuistica para poder valorar otras
circunstancias concomitantes y no tnicamente el hecho de la existencia de una
reiteracion en el incumplimiento, como condicion esencial a la hora de catalogar

como grave, una conducta de desobediencia.

Habrd de tener en cuenta que no debera de tenerse como desobediencia
delictiva, aquella actitud de evitacion y no ser descubierto como por ejemplo se
da en la huida ante determinadas actuaciones referentes a la conduccién de
vehiculos, como asi se ha pronunciado la jurisprudencia y entendiendo la
existencia en determinadas situaciones de un derecho a la huida y ausencia de
culpabilidad por no exigencia de una conducta distinta (lo que se conoce con el
principio de auto encubrimiento impune), lo que no significa que no pueda darse
otro tipo de conducta tipica ente dicha fuga, y con peligro o lesién en otro bien
juridico (STS 5578/2007, de 17 de julio; STS 2681/1992, de 12 de diciembre). Sera

preciso tener en cuenta aspectos tales como:
- los intereses en juego cuya proteccidon establece la norma con el
mandato o prohibiciéon que se incumple.
- caracteristicas y circunstancias propias del comportamiento del sujeto
- tipo de érgano dicta el mandato.

La actuacion habra de producirse en el ejercicio de sus funciones de la
Autoridad o sus agentes, como elemento normativo del tipo'®®, y no extralimitarse
en el desarrollo de las mismas, debiendo actuar dentro del circulo o ambito de las
que tienen conferidas por la Ley (STS de 29 de junio de 1979; STS de 22 de octubre
de 1970)'.

168 Téngase en cuenta que el delito solo sanciona las desobediencias en las que los
sujetos pasivos se encuentran en el ejercicio de sus funciones, pero no con ocasion de
ellas.

' De conforme con diversas sentencias del Tribunal Supremo, la jurisprudencia ha

establecido que las funciones han de llevar se acabo con facto, mesura, prudencia,
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En consecuencia y a la hora de delimita el &mbito de aplicacion de la norma
penal (delito de desobediencia del art. 554. del CP) o bien la infraccion
administrativa (existente en la LOPSC), revestira gran importancia la mayor o
menor hostilidad del sujeto que lleva a cabo el comportamiento teniendo en
cuenta la existencia y grado de violencia alcanzado en la perpetracion lo que
denotard un mayor o menor ataque al bien juridico que la norma pretende

proteger.

En lo relativo a los aspectos penoldgicos, la modificacion introducida por la
LO 1/2015 respecto del delito de resistencia y desobediencia grave incursos en el
art. 556 del CP, establece la posibilidad de dos penas alternativas: la pena de
multa'”® de seis a dieciocho meses y la pena privativa de libertad!'”* de 3 meses a
un afo, siendo éste el marco penal en abstracto y la practica general la de
imposicion de pena privativa de libertad por ser mas beneficiosa para el reo (pues

permite la suspension condicional'”2de la misma).

Asi las cosas, nos encontramos actualmente en una situacién en la que
unicamente aquella desobediencia y entendida como grave serd la que merecera
un reproche penal con una pena, que en la mayoria de las veces, resulta un tanto

beneficiosa para el que delinque.

En consecuencia, aquellos supuestos que no alcancen a ser categorizados
como graves, y por tanto leve, han dejado de ser sancionados a través del
ordenamiento penal, siendo corregidos mediante su introduccién en el dmbito
administrativo, concretamente en la LOPSC (LO 4/2015, sobre protecciéon de la
seguridad ciudadana). La citada norma administrativa comprende en su art. 36,

entre otras conductas, la desobediencia o resistencia a la autoridad o a sus agentes

compostura, rectitud, ecuanimidad y buenos modales (STS, de 29 de junio de 1979). Para la
realizacion de estas funciones, la propia jurisprudencia ya ha establecido la necesidad de
otorgar a la Autoridad o sus agentes en el uso de sus atribuciones, cierto grado de
tolerancia, entendiendo que no pierden su cardcter al cometer meras extralimitaciones,
excesos o hagan livianamente mal uso de sus atribuciones (STS, de 22 de octubre de 1970).

170 La pena de multa, queda establecida en una horquilla que comprende entre los 2 a
400 € por dia de multa, siendo el criterio de las Fiscalias y la media de las sanciones el
establecimiento de una multa que no suele duplicar el minimo de la sancién
administrativa.

171 Téngase en cuenta la posibilidad de sustitucién y suspension de la pena establecido
enel CP.

172 Siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en el art. 80 del CP.
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en el ejercicio de sus funciones, cuando no sean constitutivas de delito, con unas
sanciones econdmicas que comprenden desde los 601 a 1.400 € en grado minimo

hasta el grado maximo que comprende entre los 20.201 a 30.000 €.

Ello supone que, para el caso de que la desobediencia leve a la Autoridad o
sus agentes, serd sancionado de una forma mas gravosa mediante el
ordenamiento juridico administrativo, con una alta cuantia sin prejuicio de ser

impuesta en su grado medio o maximo.

Podemos apreciar una gran desproporcion entre posible sancion econdmica
en el ambito penal por una desobediencia grave (con las garantias juridicas que el
propio proceso judicial aporta al autor) y las consecuencias econdmicas que le
conlleva al autor por una leve desobediencia, siendo reprimida en el dmbito
administrativo (con unas menores garantias juridicas del procedimiento
administrativo sancionador, que solo alcanzara unas garantias plenas en el caso
de que autor quiera llegar a la via judicial mediante el oportuno procedimiento
contencioso-administrativo, con el consiguiente despliegue de medios

economicos que ello supone).

La antigua regulacion como infraccion penal leve (falta penal) de la
conducta que se incardinaba en el mencionado art. 634 del CP que sancionaban a
“los que faltaren el respeto y consideracion debida a la Autoridad o sus agentes'”, o los
que desobedecieren levemente, cuando ejerzan sus funciones, serdin castigados con la pena
de multa de diez a setenta dias”, suponia una mayor proteccion juridica para el

sujeto pasivo del hecho sancionable.

En la actualidad, la falta de consideracion y respecto unicamente sera
delictivo (delito leve con una pena superior a la establecida cuando la conducta
constituia una falta) y con la consiguiente anotacion a efectos de antecedentes
penales (en el caso de que el sujeto pasivo sea la Autoridad y castigandose toda
accion de caracter irrespetuosa, asi como cualquier tipo de actos, gestos o
expresiones orales o escritas que pongan de manifiesto falta de respeto o
menosprecio vertidos sobre ésta. En consecuencia, ha quedado reducida a una

simple infraccién administrativa y expulsada de la drbita penal cuando se dirija a

173 Actualmente, la proteccion respecto a la posible falta de respeto y consideracion a
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, cuando estén prestando servicio y

no sean constitutivas de infraccion penal, serdn sancionadas mediante infraccion leve de
la LOPSC.
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sus agentes, siendo atipica penalmente pues la norma penal solo ampara y

protege a la Autoridad.

6.4.9. Conclusiones

Tras analizar los distintos aspectos y requisitos que precisan la redaccion
actual de los delitos incardinados en el Capitulo II “De los atentados contra la
autoridad, sus agentes, los funcionarios publicos y de la resistencia y
desobediencia” perteneciente al Titulo XXII de los “Delitos contra el orden

publico”, se llega a la siguiente conclusion:

-En primer lugar, el elenco de delitos incardinados entre los art. 550 a 556
del CP pretenden la proteccion de un valor que va mas alla del propio principio
de autoridad, pues éste se subsume dentro de un valor juridico mas amplio como
es la propia funcion publica representada en las distintas autoridades, agentes de
ésta y otros funcionarios publicos a los que se les afiade la proteccion de otros
sujetos, sobre los que en algunos casos se habia pronunciado la jurisprudencia por
ser necesario cubrir con la proteccién penal. Y es que la actual sociedad requiere
de un ejercicio correcto y legitimo del desempefio en el cargo que ostentan los
distintos sujetos pasivos al objeto de conseguir una sociedad en la que el correcto
desarrollo de los servicios y funcion publica propio de una sociedad democratica

y de derecho, fuera de toda interferencia.

Solo asi, dando proteccion a los servidores publicos se conseguirda un
perfecto orden publico que permita el desarrollo de una sociedad en la que sus
individuos puedan ejercer los derechos y libertades reconocidos por las normas,
gracias al corrector y legal desenvolvimiento de las propias actuaciones de las

instituciones y organismos publicos que nos sirven.

Se compromete e infringe el exigible respeto del empleado publico con la
consiguiente quiebra del principio de autoridad. Lesion de la obligacion de
respeto ante tal acometimiento, uso de fuerza, intimidacién o resistencia grave.

No precisa de resultado lesivo al sujeto pasivo.

-En segundo lugar, la proteccion dispensada a los colectivos médicos y
docentes dispensada tras la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo ha
supuesto brindar una proteccién que ya la jurisprudencia habia visto como

necesaria, cuando estos sujetos tienen la condicion de funcionarios en el ejercicio
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de sus funciones o con ocasion de ella, y que habra de ser entendido con la
limitacién que supone interpretarlo con el art. 24 del CP, que reconoce a efectos
penales tinicamente tal proteccion a los funcionarios publicos en €l definido. En
consecuencia, se protege a ese tipo de sujeto y no la funcion, pues dejaria a un
lado aquellos atentados sufridos por parte de ese colectivo que realiza esa funcion
desde centros concertados o privados, lo que les dejaria desnudos de proteccion y
quiza no siendo la mejor manera de proteger tal bien juridico. Se entiende seria
conveniente una mayor proteccion a la prestacion de la funcion (sanitaria o
docente) que se preste, con independencia del modo en que se lleve a cabo,
evitando cualquier tipo de desigualdad, si bien con situaciones profesionales

distintas, desarrollan una misma funcion publica.

-En terecer lugar, en lo que respecta al desarrollo de una correcta funcion
publica fuera de cualquier tipo de abuso intolerable a cualquier servidor publico,
precisa de un comportamiento por parte del sujeto activo del delito, de obediencia
en las indicaciones que las autoridades y sus funcionarios dictan. Esta obediencia
ha de ser protegida por parte del sujeto activo, pues de su respeto va a depender
el corrector funcionamiento de la funcién publica reencarnada en el propio
funcionario, debiendo éste contar con la ayuda de la proteccion a fin de evitar que

se conculque un bien supraindividual de la que la administracion es titular.

La desobediencia leve deja de estar tipificada pasando al ambito
administrativo. Esta medida, mds alld de pretender corregir los actos de
desobediencia que puedan producirse y que ponen en cuestion el principio de
autoridad y el correcto ejercicio de la funcidon publica, parece tener un claro
proposito recaudatorio al establecer un sistema (el administrativo sancionador),
con unas mayores sanciones economicas. Es precisamente mediante esta huida al
ambito administrativo, como se sitta al ciudadano y administrado en una suerte
de deficiencias y carencias de garantias que sufren los procedimientos
administrativos respecto a los de naturaleza judicial. Por tanto, solo para aquellos
supuestos en los que el sancionado y administrado pudiera y tuviera recursos (so
pena de ser condenado en costas) para acudir a instancias judiciales en un
procedimiento contencioso-administrativo, podria ver colmada su presuncion de
inocencia ante un hecho en el que la via administrativa le habia colocado en un

desequilibrio, pues la Administracion es juez y parte.
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Ademas de las garantias juridicas que supone el estar inmerso en un
procedimiento judicial penal respecto al procedimiento administrativo, el hecho
de tipificar la conducta como una infraccion penal de caracter leve, tendria un
efectos positivo, ya que desde el punto de vista de la repercusion de la pena (de
uno a tres meses de multa), no implicaria un gran perjuicio econémico. Quiza el
hecho de ser calificado como delito con lo que conlleva respecto a la anotacion de
antecedentes en el registro correspondiente, tendria un efecto preventivo y de
gran influencia a la hora de realizar determinados tramites o acceso a
determinadas profesiones u organismos colegiales, la tenencia de antecedentes
penales (aunque no pudieran ser tenidos en cuenta a los efectos de reincidencia o
suspension de condena). Por tanto, la desobediencia, teniendo en cuenta que
supone un impedimento u obstrucciéon de la labor y actuacién que el funcionario
desarrolla, existiendo una exteriorizacion de la reaccion de oposicion a una
anterior pretension del funcionario (agente de la autoridad), precisa de proteccién

penal sin necesidad de la existencia de intimidacion grave o violencia.

-En cuarto lugar y respecto de la accion del acometimiento y de agresion en
el delito de atentado del art 550 del CP, se describen dos posibles acciones de
similar significado, pudiendo apreciarse, quizd, cierta matizacion al entre
entender por agresién cuando se produce el ataque fisico sobre el sujeto, con
lesion o sin lesion (requiriéndose la materializacion de la agresion y no un simple
movimiento revelador del propdsito de atacar); el acometimiento marcaria la
diferencia con respecto a la agresidén, por no resultar contacto fisico contra el

sujeto pasivo (no exige materializacion de la agresion).

-Finalmente, en relacion contenido del delito de resistencia grave, se puede
concluir que la intimidaciéon grave a la autoridad o sus agentes, “per se” no
constituye un delito incardinable ni en el delito de atentado del art. 550 del CP
(pues el tipo precisa de un comportamiento de resistencia grave con intimidacién
grave) ni en el tipo del art. 556. Constituiria un mero delito de amenazas graves a
la autoridad, pero no quedaria encuadrado en estos delitos especificos, quedando
mermada de una forma manifiesta y grave el correcto y libre desempefio de la

funcién publica, y por ende, el propio principio de autoridad que ello conlleva.

Asi mismo, resulta extrafio que se haya suprimido la agravante que existia

en el anterior art. 552.2 del CP (atentado agravado), que recogia la situacion en
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que el sujeto activo (autoridad, agente de ésta o funcionario publico) se
prevaleciera de ésta (aunque no requeria la existencia de relacion de superioridad
jerarquica entre el sujeto activo y el pasivo, significando un mayor reproche el
mero hecho de aprovecharse de su condicién més que de la posible superioridad
en la relacion existente), y que contemplaba una pena superior en grado. Con la
actual redaccion, el art. 552 queda suprimido y la conducta pasa a considerarse
como una posible agravante des art. 22.7 del CP, lo que supone una clara

reduccion de reproche penal.
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7.1. INTRODUCCION

La delincuencia organizada y cualquier tipo de agrupacion delictiva han
sido previstas en el Cddigo Penal espafiol (CP, 1995) como tipo penal que
sanciona la pertenencia a estas asociaciones criminales. Se trata de una cuestion
de vital importancia no solo en la legislacion penal espafiola, sino también en la
normatividad europea e internacional, donde se han recogido estos tipos penales
con foérmulas juridicas semejantes y sus consiguientes penas. Para las distintas
normativas nacionales, ha resultado de vital interés precisar los elementos
definitorios del concepto de organizacion criminal, asi como los minimos
integrantes de estos entramados criminales, con lo cual logran establecer una
clara distincion respecto a otras figuras afines tales como los grupos criminales,
asi como establecer los limites respecto a conceptos tradicionales de

codelincuencia criminal o coautoria.

Algunos delitos de gran entidad como el trafico de drogas, de armas o de
personas, asi como delitos de blanqueo de capitales, son algunos de los
perpetrados por agrupaciones de individuos que, con una intencidn clara de
permanencia en su actividad delictiva, se organizan como auténticas empresas
criminales con el tnico objetivo de conseguir ingentes cantidades de dinero o
cualquier otro beneficio de similar indole. El incremento de este tipo delictivo ha
generado una gran preocupacion en las sociedades actuales, pues son delitos que,
debido a la globalizacion, van mas alla de los territorios y fronteras de los propios
Estados, por lo cual requieren una politica criminal transfronteriza e
internacional. Ello ha dado lugar a la implementacion de diversos instrumentos
juridicos supranacionales, gracias a los cuales se ha podido perfilar y dar un

tratamiento juridico sistematico a este problema delincuencial, que supone un
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verdadero peligro para las sociedades modernas actuales, tanto en el ambito

social y politico, como en el econdmico'”.

La gran lesividad propia de estas agrupaciones delictivas viene dada tanto
por la versatilidad con que actian en la comision del delito, como por su
prolongacion en el tiempo consumando una gran cantidad de delitos. En
consecuencia, nada tiene que ver con la simple asociacion que de forma
esporadica se constituye para delinquir eventualmente!”>. Para su estudio, este
articulo busca profundizar, dentro de la legislacién espafiola, en conceptos como
las organizaciones criminales (CP, art. 570 bis'?®), las asociaciones ilicitas (CP, art.

515'7) o los grupos criminales (CP, art. 570 ter'”®), lo cual precisa de un anélisis

174 De la Cuesta, J.L.,, Gutiérrez-Alviz, F & Varcarce, M. (2011). La Cooperacién
internacional frente a la criminalidad organizada. Secretariado de Publicaciones Universidad
de Sevilla.

175 Quintero, G., Ferré, J.C. y Anarte, E. (1999). Delincuencia organizada, aspectos penales,
procesales y criminoldgicos. Universidad de Huelva.

Y% El art. 570 bis CP establece que : “1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren,
coordinaren o dirigieren una organizacion criminal serdn castigados con la pena de prision de
cuatro a ocho afios si aquélla tuviere por finalidad u objeto la comision de delitos graves, y con la
pena de prisién de tres a seis afios en los demds casos; y quienes participaren activamente en la
organizacion, formaren parte de ella o cooperaren econdmicamente o de cualquier otro modo con la
misma serdn castigados con las penas de prision de dos a cinco afios si tuviere como fin la comision
de delitos graves, y con la pena de prision de uno a tres afios en los demds casos. A los efectos de
este Codigo se entiende por organizacion criminal la agrupacién formada por mds de dos personas
con cardcter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se repartan
diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”.

Y7 El art. 515 CP establece que: “Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal
consideracion: 1. Las que tengan por objeto cometer algun delito o, después de constituidas,
promuevan su comision. 2° las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios violentos
o de alteracion o control de la personalidad para su consecucién. 3°. Las organizaciones de cardcter
paramilitar. 4°. Las que fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacién o violencia contra las personas, grupos o asociaciones por razén de su ideologia,
religion o creencia, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion,
su origen nacional, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de
aporobofia o de exclusion social, situacion familiar, enfermedad o discapacidad.”

Y% El art. 570 ter CP establece que: “1. Quienes constituyeren, financiaren o integraren un
grupo criminal serdn castigados: a) Si la finalidad del grupo es cometer delitos de los mencionados
en el apartado 3 del articulo anterior, con la pena de dos a cuatro afios de prision si se trata de uno
o mds delitos graves y con la de uno a tres afios de prision si se trata de delitos menos graves. b)
Con la pena de seis meses a dos afios de prision si la finalidad del grupo es cometer cualquier otro
delito grave. ¢) Con la pena de tres meses a un afio de prision cuando se trate de cometer uno o
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detallado en su definiciéon y contenido. Este estudio intenta determinar si es
necesario mantener determinados tipos penales, o si alguno de ellos contempla
conductas ilicitas que son redefinidos con mayor rigor en otros preceptos penales,

que quizas podrian sancionar tales conductas con una mayor severidad.

Si bien con la reforma del CP de 2010 se establecié el concepto de
organizacion criminal (en su articulo 570 bis, Titulo XXII, “de los delitos contra el
orden publico”), son frecuentes las dificultades de interpretacion de este tipo
delictivo y del estipulado en el tipo de asociacion ilicita (en el articulo 515,
Capitulo IV, “de los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades publicas”)'”. Tal dificultad interpretativa puede complicar tanto el
andlisis como la aplicacién de sendos tipos delictivos, a pesar de que ambas
figuras se encuentran en distintos titulos dando proteccion a distintos bienes
juridicos. Por otra parte, las nuevas figuras delictivas de la organizacién criminal
y la de “grupo criminal” —introducida posteriormente mediante la Ley Organica
(LO) 5/2010 de modificacion del CP—, ambas incluidas en el ambito de delitos
contra el orden publico, han constituido una tipificacion delictiva anadida a la ya

existente de la asociacidn ilicita!eo.

Sin embargo, siguiendo lo descrito en el prologo de la LO 5/2010, la
aplicacion del tipo delictivo de asociacion ilicita parece no ser muy frecuente,
dada la falta de capacidad para responder a las nuevas formas de delincuencia
organizada. Este delito, configurado como una manifestacion de ejercicio abusivo,
desviado o patoldgico del derecho de asociacién que consagra el articulo 22 de la
Constitucion espanola, no responde ni a la letra ni al espiritu de la norma
introducida por el legislador penal en el afio 2010. Ello obligd a definir los
elementos que configuran estos tipos penales e intentar establecer si la existencia

de algunos tipos obedece a una figura residual respecto de las nuevas

varios delitos menos graves no incluidos en el apartado a) o de la perpetracion reiterada de delitos
leves. A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la union de mds de dos personas
que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el
articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos.”

179 Sudrez, J. M. (2012). Aspectos dogmaticos y politicos criminales en el tratamiento
penal de la criminalidad organizada. Anales de Derecho, n® 30. Recuperado de:
http://dx.doi.org/10.6018/analesderecho.

180 Carretero, A. (2011). La organizacién y el grupo criminal en la reforma del Cédigo
penal. Diario La Ley, n® 7560, Seccién Tribuna.
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introducciones que el legislador ha considerado necesarias como consecuencia del

surgimiento de agrupaciones crimindgenas cada vez mas controvertidas'®!.

En consecuencia, esta investigacion intenta despejar la duda respecto a la
distincion entre las agrupaciones delictivas en forma de asociaciones ilicitas (CP,
art. 515) y cuando revisten la modalidad de organizaciones criminales o grupos
criminales (CP, arts. 570 bis y 570 ter, respectivamente). Para ello se pone de
manifiesto la falta de utilidad y aplicacion del tipo penal de las asociaciones
ilicitas en relacién con el fendémeno de la delincuencia organizada, ademas de
conlleva el riesgo de situarnos en un posible concurso normativo entre ambos
instrumentos legales: el delito de organizacion criminal y el tipo tradicional de
asociacion ilicita'®.

Para ello, es preciso empezar con un breve resumen del marco tedrico en
que se desarrolla esta cuestion, recogiendo el modelo establecido por
instrumentos supranacionales como la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (2000) y la Decision Marco
2008/841/JAI'S3, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada. Asi mismo,
se revisan las figuras penales de otras legislaciones en el derecho comparado de
algunos de los paises del entorno europeo, como también el origen y la evolucion
histdrica de esta figura asociativa delictiva en Espafia hasta la actualidad, donde
la incorporacién de los tipos auténomos de organizacion criminal y grupo
criminal al texto penal ha supuesto un hito por parte de la LO 5/2010.

Luego se analiza la figura delictiva de la asociacién ilicita existente en el CP,
asi como los requisitos jurisprudenciales que han sido precisados por el Tribunal

Supremo de Espafia, abordando sucintamente los distintos tipos de asociaciones

181 De la Cuesta, J. L. (2013). Tratamiento de la delincuencia organizada en Espana: en
particular, tras la reforma penal de 2010. Revista Criminalidad, vol. 55, n°1, pp. 82-98.
Recuperado de:
https://manualderechoconstitucional.es/wp-content/uploads/2020/07/Dialnet-
TratamientoDeLaDelincuenciaOrganizadaEnEspanaEnPar-4451463.pdf

182 Sainz-Cantero, J.E. y Morillas, L. (2011). Sistema de Derecho penal espafiol. Parte
especial. Dykinson.

183 Decision Marco 2008/841/JAl del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la
lucha contra la delincuencia organizada. Diario Oficial de la Unién Europea L, de 11 de
noviembre de 2008, num. 300, pp. 42 a 45. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-
L-2008-82239


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2008-82239
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2008-82239
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ilicitas contempladas en el articulo 515 del CP, con el fin de analizar si estos
pueden ser variantes de uno de ellos. También se exponen los conceptos de
organizacion criminal y grupo criminal a la luz de lo recogido en el ordenamiento
penal y la jurisprudencia, resaltando los elementos configuradores de ambas
figuras, asi como sus diferencias. Con ello, se busca poner de manifiesto las
posibles concurrencias, solapamientos normativos y posibles concursos entre los
distintos tipos penales al respecto, asi como las consecuencias penoldgicas en
cuanto a su aplicacion, todo ello sin pasar por alto la debida referencia a los tipos

penales de posible comision grupal mantenidos en el CP espariol.

Mediante un método fundamentalmente inductivo-deductivo, basado en las
fuentes del ordenamiento juridico espanol, asi como en los estudios doctrinales
existentes sobre la materia, se presenta un exhaustivo analisis procesal y
sustantivo de los documentos encontrados, asi como de los conceptos de
asociacion ilicita y delincuencia organizada. Esto permite adentrarse en los
motivos y circunstancias que llevaron a la sociedad a adoptar su politica

legislativa, y las influencias y consecuencias que ha tenido.

Esto se basa en andlisis metodoldgicos teodricos (fuentes documentales) y
etnograficos (andlisis de realidades concretas con colectivos concretos). Dentro de
las técnicas metodoldgicas usadas, se destaca la observacion documental a través
de metaanalisis (busqueda documental y tratamiento de datos) y el analisis
secundario (fuentes de datos, andlisis e interpretacién). La documentacion
analizada incluye monografias, revistas especializadas, fuentes demograficas e

historicas.

7.2. LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN EL PLANO INTERNACIONAL

La propia expansion a niveles internacionales de los grupos organizados ha
demostrado que su salto del ambito local a instancias supranacionales viene
siendo la forma mads habitual de criminalidad de los ultimos tiempos'‘. Los
devastadores efectos lesivos de cardcter trasnacional ocasionados por las

organizaciones criminales son vistos con especial preocupacion, por lo cual la

184 Mufioz, J. (2020). Elementos diferenciadores entre organizacion y grupo criminal.
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-
08.pdf
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contencion y lucha contra ellas ha suscitado un interés particular en la propia
comunidad internacional, teniendo en cuenta su intima relacion con el proceso de
globalizacion en el campo econdmico, politico y social. Este fenémeno ha
ocasionado notables y desestabilizadoras repercusiones de los mercados, al
quedar fuera del alcance individual de los Estados (STS 849/2013, de 12 de
noviembre). Por ello, resultan necesarias determinadas respuestas orientadas a
crear los tipos delictivos de peligro que adelanten la tutela del ordenamiento
penal (STS 77/2019, de 12 de febrero).

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) se hizo eco de la grave
preocupacion ante esta problema causante de grandes costos tanto sociales como
economicos!®. Por ello, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, aprobada por la Asamblea General en
Palermo en diciembre de 2000, mdas conocida como Convencion de Palermo
(2000), es un instrumento que sigue un modelo de tipificacion similar al planteado
por el modelo anglosajon, también recogido por paises del entorno europeo como
Espana. En tal sentido, en su articulo 2.a, la Convencion define el grupo delictivo
organizado como un grupo estructurado de tres o mas personas, con certadas en
el tiempo para cometer uno o mas delitos graves, con la intencion de obtener un
beneficio econdmico u otro de orden material. Por su parte, el articulo 2.b
establece el concepto de grupo estructurado como aquel “no formado
fortuitamente para la comisién inmediata de un delito y en el que no
necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas ni haya continuidad en la condicién de miembro o exista una estructura
desarrollada”. Si bien la Convencién no sugiere penas concretas a imponer, su
articulo 11 remite a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la misma Convencidn, a fin de
tenerlos en cuenta respecto de las sanciones a imponer en virtud de la gravedad
del delito. Asi, conductas tales como la participacion activa o cualquier otro tipo
de actividad que contribuya al logro de la finalidad delictiva, entre ellas la
organizacion, direccién, ayuda, incitacion, facilitacion o asesoramiento en la

comision de un delito grave, quedarian tipificadas como delictivas a tenor de lo

185 Cordini, N. (2017). Delitos de organizacién: los modelos de “conspiracy” y
“asociacion criminal” en el Derecho interno y en el Derecho internacional. Derecho Penal y
Criminologia. 38, 104 (dic. 2017). DOLhttps://doi.org/10.18601/01210483.v38n104.03.
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dispuesto en el articulo 5 de la Convencion'®*. Con este modelo quedaron
definidos los conceptos de organizacion criminal y grupo criminal, con una
tipificacion similar a la de paises europeos como Espana. La Comunidad Europea

se adhirio a esta Convencidén mediante la Decision 2004/579/CE187.

En el ambito de la Unién Europea, con base en lo dispuesto en el Tratado
Fundacional de la Unién Europea'®, se implementd la Accion Comun 98/733]JAl
(Consejo de la Union Europea, 1998) respecto de la tipificacion penal de la
participacion en el seno de la organizacion criminal'®. La acuciante preocupacion
sobre esta modalidad de delincuencia hizo que, en la Unién Europea, la lucha
contra ella se orientase a una politica por la libertad, la justicia y la seguridad,

como lo defini6 el Programa de Tempere en 1999'%.

La Decision Marco 2008/841/JAI'", inst6 a los Estados a contemplar en su
articulado como tipo delictivo las acciones tanto de participacion activa y
colaboradora en las actividades ilicitas de la organizacion criminal como el mero

acuerdo de colaboracion futura o conspiracion para delinquir. Por su parte, el

186 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000. Boletin Oficial del
Estado, de 29 de septiembre de 2003, nam. 233, pp. 35280 a 35297. Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-18040

187 Decision 2004/579/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la celebracion,
en nombre de la Comunidad Europea, de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. Diario Oficial de la Unién Europea L, de 6 de
agosto de 2004, nim. 261, p. 69. Disponible en: https://eurlex.europa.eu/eli/dec/2004/579/0j

188 Tratado Fundacional y Tratado de la Unién Europea, hecho en Lisboa el 13 de
diciembre de 2007. Recuperado de: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-
2010-70002

18 Accién comun 98/733/JAl de 21 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo
sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, relativa a la tipificacion
penal de la participacion en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la
Unién Europea. Diario Oficial de la Unién Europea L, de 29 de diciembre de 1998, nam.
351, pp- 1 a 3. Recuperado de: https://eurlex.europa.eu/elifjoint_action/1998/733/0j

1% Programa de Tempere del Consejo de Europa, hecho en Tempere los dias 15y 16 de
octubre de 1999. Recuperado de: https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm

191 Decision Marco 2008/841/JAl del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la
lucha contra la delincuencia organizada. Diario Oficial de la Unién Europea L, de 11 de
noviembre de 2008, nim. 300, pp. 42 a 45. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-
L-2008-82239
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articulo 1.1 de este instrumento definié la organizacion delictiva como una
agrupacion estructurada de tres o mas individuos que actian de forma
concertada y durante cierto periodo de tiempo para la comision de delitos de
cierta gravedad, con el propdsito de lucro econdémico o de otro beneficio material,
con lo cual exigié que estos tengan aparejada una pena privativa de libertad o
medida de seguridad de al menos cuatro afios. El articulo 1.2 de la misma
Decision defini¢ la asociacion estructurada como “una organizacion no formada
fortuitamente para la comision inmediata de un delito ni que necesite haber
asignado a sus miembros funciones formalmente definidas, continuidad en la
condicion de miembro, o exista una estructura desarrollada”. Por su parte, el
articulo 3 contempla la pena maxima a imponer de “al menos entre dos y cinco
anos”, para quien pertenezca o colabore con una organizacion delictiva, y las
atenuantes y eximentes se definieron y sugirieron en el articulo 4, ante
comportamientos como abandonar la actividad delictiva, proporcionar

informacion o impedir, acabar o atenuar sus efectos, entre otros comportamientos.

7.3. LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN EL ENTORNO EUROPEO

La mayoria de ordenamientos penales europeos han recogido en sus
codificaciones las figuras de la delincuencia organizada. El Codigo Penal francés
(Code pénal) define separadamente las figuras delictivas autonomas de banda
organizada (“bande organisée”) y la asociacion de malhechores (“association de
malfaiteurs”) en sus articulos 132.71 y 450.1, respectivamente. Si bien ambos tipos
tienen definiciones muy similares al concepto de banda organizada, la figura de la
“association de malfaiteurs” queda reservada para los delitos cometidos con
penas privativas de libertad de al menos cinco afos. Las penas a imponer, segun

el delito cometido, podrian alcanzar los diez afios de prision.

Por su parte, el Codigo Penal aleméan (Strafgesetzbuch) contempla como
delito asociativo la figura grupal de “Bandenbildung” (actualmente bajo la
rubrica “Bildung Krimineller Vereinigungen”) recogido en su articulo 129. Este
delito precisa de la unién de tres o0 mas personas, estructura organizada y cierta
duracién temporal, con un objetivo delictivo plural, que supedita la voluntad

individual a la grupal. Ademas, el ordenamiento penal aleman ha incrementado a
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lo largo del tiempo sus tipos cualificados en delitos tales como robos, receptacion,

blanqueo de capitales o en materia de drogas.

Por su parte el Cddigo Penal belga (Code pénal), siguiendo la tendencia
bipartita de los sistemas europeos, distingue dos figuras de comision delictiva
colectiva: la asociacion (arts. 322 y 323) y la organizacion criminal (arts. 224 bis y
224 ter). Esta ultima es entendida como una variedad especifica de asociacion,
pero ambas figuras constituyen tipos autonomos, si bien con cierto solapamiento

conceptual entre ellas.

En Italia, el Cédigo Penal (Codice penale) recoge en los articulos 416 y 416
bis, respectivamente, las figuras de la asociacion ilicita (“associazione per
delinquere”) y la equivalente a la organizacion criminal (“associazione di tipo
mafioso”). El tipo penal de la asociacion ilicita base (asociacion para delinquir)
precisa para su existencia de tres o mas personas para la comision de varios
delitos, y establece unas penas privativas de libertad de entre uno y cinco anos
para quienes participen en ellas, y de tres a siete anos para quienes las
promuevan, constituyan o dirijan. La pena a imponer podria alcanzar hasta los
quince anos de prision cuando el delito cometido fuese relativo al trafico de
personas. Respecto a las asociaciones de tipo mafioso, representadas como un tipo
cualificado de asociacion ilicita, precisan de igual composicién en cuanto a
numero de integrantes (minimo tres), pero ademas requieren el empleo de la

fuerza o la intimidacion y la ley del silencio (omerta).

7.4. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LAS AGRUPACIONES DELICTIVAS EN ESPANA

La lucha contra las agrupaciones criminales no ha sido una preocupacion
solo para las sociedades modernas, pues en Espafia ya a finales del siglo XVIII,
mediante la Real Cédula del 5 de mayo de 1783, se pretendi6 atajar el problema
del bandolerismo, aunque con una regulacion escasa e imprecisa. No fue sino
hasta el primer CP en 1822 cuando se acogid, en términos parecidos a los actuales,
la figura de las asociaciones con propdsito criminal (cuadrilla de malhechores)
entre los delitos “contra la tranquilidad y el orden publico”, castigandose la
pertenencia a esas agrupaciones. Sin embargo, solo en el CP de 1848 se acufaria
por primera vez el concepto de asociaciones ilicitas, donde se trataron por
separado de las sociedades secretas, regulacion que se reprodujo en el CP de 1852.
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Fue en el CP de 1870 que se establecio, en términos similares a los actuales,
el delito de asociacion ilicita y las asociaciones para delinquir, situados en el
marco de los “delitos contra la Constitucién”, dada la clara influencia del derecho
de asociacion en el texto constitucional de la época. Esta tltima regulacion no
sufrié cambios sustanciales en las codificaciones penales de 1928 y 1932. La
regulacion penal de 1944 y las consiguientes adaptaciones reubicaron el delito de
las asociaciones ilicitas bajo la rubrica de los “delitos contra la seguridad interior
del Estado” con significativos cambios, entre los que destacan tanto el incremento
de supuestos considerados como asociaciones ilicitas —con la finalidad de dar
alcance a los que se asociaban oponiéndose a los dictdmenes del régimen del
momento— como la distincion de penas existentes para los fundadores, directores
y presidentes, y para los que cooperaban econdmicamente o de algin otro modo
con ellas. Otro de los aspectos destacados de esta codificacion fue la regulacion de

la figura especial de la asociacion para cometer el delito de robo'*.

La nueva regulaciéon del derecho de asociacién en el articulo 22 de la
Constitucion de 1978 no solo reconocid tal derecho, sino que declar6 ilegales las
que persiguieran fines o utilizaran medios tipificados como delito, con lo cual
prohibio las asociaciones secretas y paramilitares. La codificacion penal de 1995
mantuvo en lo esencial el arquetipo en materia de asociaciones ilicitas, aunque
con alguna modificacién, como su ubicacion en los articulos 515 a 521, bajo el
Titulo XX relativo a “los delitos contra la Constitucion”, a diferencia de la
anterior, que los situaba dentro del Titulo II de “los delitos contra la seguridad del
Estado”. Sucesivas modificaciones legislativas fueron adaptando la realidad social
al cdédigo normativo penal, como las hechas en el afio 2000 (que introdujeron las
asociaciones que promovian el trafico ilegal de personas), en el afio 2003 (que
castigaba a aquellas asociaciones que cometiesen o promoviesen la comisién de
faltas de forma organizada, coordinada y reiterada, y que posteriormente seria
modificado por el concepto de delitos leves), en el ano 2010 (que traslado la figura
de la organizacion terrorista al articulo 571 del CP) o la llevada a cabo en 2015 (LO
1/2015), que incorpord la redaccion actual.

Especial significacion tiene la reforma llevada a cabo en 2010 (LO 5/2010),
que afiadio a los tipos penales ya existentes las figuras de organizacion criminal y

192 Garcia-Pablos, A. (1997). Asociaciones ilicitas en el Cédigo Penal. Bosch.
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grupo criminal de los articulos 570 bis y ter, como figuras independientes para
castigar agrupaciones cuya finalidad es la comision delictiva, y que luego han

suscitado amplios y profusos debates.

7.5. ASOCIACION ILICITA EN EL CODIGO PENAL ESPANOL Y SU JURISPRUDENCIA

En el CP espanol, el delito relativo a las asociaciones ilicitas se recoge en el
Capitulo IV “De los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades publicas”, del Titulo XXI “Delitos contra la Constitucion”. El contenido
del delito de asociacion ilicita —cuya actual redaccion viene introducida por la
LO 1/2015 y la LO 8/2021 — acoge en su articulo 515 las distintas modalidades
asociativas de caracter ilegal. Ha sido la jurisprudencia la encargada de definir las
caracteristicas exigidas para entender el concepto de asociacion ilicita: pluralidad
de personas asociadas; cierta complejidad en la organizacién para desarrollar la
actividad prevista, permanencia en el tiempo del acuerdo asociativo y no
transitorio, y la finalidad delictiva plural. Estas caracteristicas suponen “una
cierta determinacion de la ilicita actividad, sin llegar a la precision total de cada
accion individual en tiempo y lugar” (STS109/2020, de 14 de febrero;, STS
415/2005, de 23 de marzo).

A tenor de lo dispuesto en el articulo 515 del CP, apartado 1.°, son
consideradas ilicitas las asociaciones constituidas con una finalidad delictiva en
las que se puede apreciar una cierta organizacién en su seno que les permite
desarrollar su pretension (STS 234/2001, de 3 de mayo). Pero también lo son
aquellas que después de constituidas, y a pesar de haber nacido como licitas,
promueven posteriormente la comision delictiva entre sus finalidades (respecto a
la distincién entre lo licito y lo ilicito en el caso en que la asociacion realice ambas
actividades, habra que tener en cuenta el momento en que se traspasa el limite de
la legalidad). Son igualmente ilegales las asociaciones descritas en su apartado 2,
esto es, aquellas que, aun teniendo un fin licito, emplean medios violentos o de
alteracion o control de la personalidad. Al respecto, la incitacion e instigacion a la
discriminacién hacia una persona o colectividad constituye un ejercicio de
violencia que, basado en la larga lista de motivos de discriminacion, supone un
peligro sobre quienes esta dirigido (la minoria social objeto de tal discriminacién),

lo que precisa de un adelantamiento de la barrera de proteccién penal desde el
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mismo momento en que se provoca tal conducta, ya que se configura una
resolucion y conducta criminal, como en ocasiones ocurre con las denominadas

sectas o grupos que provocan desérdenes publicos'®.

El apartado 3 del articulo 515 del CP menciona las asociaciones
paramilitares, con especial relevancia en el dmbito de las conductas atentatorias
del orden publico™, teniendo en cuenta que la existencia de grupos armados con
una jerarquia y estructura militarizada supone un peligro para el Estado
democratico y de derecho, y por ende es una amenaza sustancial para la propia
seguridad del Estado, dada su capacidad lesiva!®>. Por ultimo, de acuerdo con lo
planteado antes, también se incluyen las asociaciones que a través de sus
actividades promueven la discriminacién, el odio o la violencia (CP, art. 515.4)
contra personas, grupos o asociaciones por razén de su ideologia, religion o

creencial®,

Esta modalidad delictiva apareja una pena de prision de dos a cuatro afios
para los fundadores, directores y presidentes, y de uno a tres afios para los
miembros activos. Quienes cooperen con ellas, favorezcan su fundacion,
organizacion o actividad, seran cas tigados con una pena de prision de uno a tres
anos, multa e inhabilitacion para el empleo o cargo publico de uno a cuatro afios
(CP, art. 518).

7.6. ORGANIZACION CRIMINAL Y GRUPO CRIMINAL EN EL CODIGO PENAL ESPANOL Y
SU JURISPRUDENCIA

Las organizaciones y grupos criminales, como agrupaciones delictivas, son
recogidas en el Capitulo VI “De las organizaciones y grupos criminales”, del

Titulo XXII relativo a los “Delitos contra el orden publico” del CP espafiol. El

193 Colomer, D. (2017). Reflexiones en torno al bien juridico protegido en los delitos de
desordenes publicos. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Recuperado de:
http://criminet.ugr.es/recpc/19/recpc19-18.pdf

194 Serrano Gémez, A. y Serrano Maillo, A. (2007). Derecho penal. Parte especial (12.a. ed).
Dykinson.

195 Portilla, G. y Nieto, A. (2001). Terrorismo de Estado: los grupos antiterroristas de
liberacion (GAL). Ediciones Universidad de Castilla la Mancha.

1% Laurenzo, P. y Maqueda, M. L. (1996). Libertad ideolégica y derecho a no ser
discriminado. Cuadernos de Derecho Judicial. Escuela Judicial/Consejo General del Poder
Judicial.
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concepto de organizacion criminal queda definido como una “agrupacion
formada por mas de dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido,
que de manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones
con el fin de cometer delitos” (CP, art. 570 bis). La participacion en dicha empresa
criminal, para los que “promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o
dirigieren”, queda castigada con unas penas de prisiéon de cuatro a ochos afos,
cuando la finalidad es cometer delitos graves, y de tres a seis afos, en el resto de
delitos. Asi mismo, también castiga a “quienes participaren activamente en la
organizacion, formaren parte de ella o cooperaren economicamente o de cualquier
otro modo”, con penas de prision entre dos a cinco afios, en la comision de delitos
graves, o de uno a tres afos, en el resto de delitos. El grupo criminal esta
constituido por “la union de mas de dos personas que, sin reunir alguna o
algunas de las caracteristicas de la organizacion criminal [...], tenga la finalidad o
por objeto la perpetracion concertada de delitos” (CP, art. 570 ter). Este delito es
sancionado con una pena de hasta cuatro anos de prision, en funcion del tipo de
delito cometido (delitos graves, menos graves o reiteracion de delitos leves) para
quienes lo constituyeren, financiaren o integrasen, y con independencia del
incremento penoldgico que supondrian las circunstancias expuestas en su
apartado segundo. Por lo tanto, nos encontramos con dos tipos penales
autonomos que coinciden en algunas caracteristicas (la vocacion delictiva plural y
la agrupacion de tres o mas personas) y difieren en otras, como la estabilidad
temporal y la especializacion. Veamos cdémo quedan definidos estas

caracteristicas, comenzando por las comunes a ambos tipos penales:

* Vocacion delictiva: La jurisprudencia se ha encargado de
determinar la propia naturaleza delictiva y, por tanto, la vocacion
criminal de estas agrupaciones, que originaria e intrinsecamente
tienen una pretension delictiva, a pesar de que, en la mayoria de
ocasiones, carecen de forma o apariencia juridica que les permita
ocultar su finalidad criminal y alcanzar con ello una total
impunidad (STS 544/2012, de 2 de julio).

e Agrupacion de personas: Tanto el grupo como la organizacion
criminal estan compuestas por la agrupacion de mas de dos
personas cuya finalidad es cometer delitos. La organizacion precisa
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de cierta permanencia y estabilidad, y un concierto coordinado para

tal pretension, lo que implica un reparto de tareas!”.

Expuestos los elementos comunes de ambos tipos, a continuacion se

definen otros aspectos como la estabilidad temporal y el reparto de tareas o roles,

que configuran la organizacion criminal y de los cuales puede carecer (bien sea de

ambos o de uno de ellos) el tipo penal del grupo (STS 576/2014, de 14 de julio;
SAN 14/2016, de 20 de abril):

Estabilidad temporal: La permanencia en el tiempo constituye uno
de los elementos fundamentales de la organizacion criminal y
normalmente la distingue respecto del grupo criminal, pues este
suele tener una duracion transitoria'®, al igual que ocurre con el
elemento de la especializacion y division de roles, propio de la
organizacion criminal (STS 309/2013, de 1 de abril). No obstante, ha
de tenerse en cuenta que el grupo criminal también ha de tener una
“cierta estabilidad” para conseguir el fin pretendido, que no es otro
que la comision de delitos (STS 187/2013, de 11 de febrero).

Division de roles, especializacion y profesionalizacion: El factor
organizativo propio de la organizacidon criminal representa un
elemento en desarrollo dentro de la organizacién criminal, que
supera la casualidad e improvisacion, y que se traduce en un
correcto reparto de roles en el seno de estas organizaciones'”. Esta
caracteristica las dota de una verdadera estructura operativa con
perfecta delimitacion de posiciones de mando o jerarquia de
similar o distinto rango (organizacion horizontal o vertical) en su
configuracion delictiva (STS 636/2016, de 14 de julio). La existencia

de un jefe o jefatura, que les brinda un mayor rendimiento y

197 Peris, J. y Morillas, L. (2015). Estudios sobre el Cédigo penal reformado (Leyes orgdnicas
1/2015 y 2/2015). Dykinson.

1% Fernandez, R. (2013). Los grupos criminales: la sinrazén de una reforma. Diario La
Ley, 8060, Secciéon Tribuna.

199 Zuniga, L. (2009). Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal. La contribucion a
la determinacion del injusto penal de organizacién criminal. Comares.
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maximos beneficios como una auténtica empresa criminal®®, junto
con la estabilidad en el tiempo, hace que esta figura se vea
deslindada del propio concepto de codelincuencia (STS 526/20419,
de 31 de octubre; STS 457/2019, de 8 de octubre).

No obstante, puede existir una organizacion criminal para una operacion
especifica, siempre que exista un centro directivo encargado de la toma de
decisiones y que comprenda distintos escalones o posiciones de jerarquia. De esta
forma, la organizacion criminal asegura la pervivencia de su pretension criminal
con independencia de sus integrantes, lo que supone un agravamiento de la
peligrosidad de estas organizaciones para su prevencion y persecucion, pues
actuan como verdaderas empresas criminales, mediante la asignaciéon de tareas
con “la suficiente consistencia y rigidez, incluso temporal, para superar las
posibilidades delictivas y los consiguientes riesgos para los bienes juridicos
apreciables en los casos de codelincuencia o, incluso, de grupos criminales”(STS
576/2014, de 14 de julio).

7.7. MARCO COMPARATIVO ENTRE ASOCIACIONES ILEGALES Y ORGANIZACIONES
CRIMINALES

El concepto de asociacién incluido en la LO 1/2002, reguladora del derecho
de asociacion, establece como elementos de una asociacién el acuerdo de al menos
tres personas fisicas o juridicas legalmente constituidas, con el propdsito de poner
en comun medios, actividades y conocimientos para una finalidad licita, cuyo
funcionamiento se rige por sus propios estatutos. Por su parte, las caracteristicas
de las asociaciones ilicitas enunciadas y definidas por la jurisprudencia quedan
resumidas en esta descripcion: pluralidad de personas asociadas para una
actividad con una cierta complejidad en su organizaciéon y con un acuerdo
duradero en el tiempo y no meramente transitorio (lo que implica cierta

consistencia o permanencia).

Respecto a las caracteristicas existentes en el articulo 515.1 del CP, existe

una determinacion de la actividad delictiva en su finalidad, sin precisarse la

200 Cuenca, M. J. (2012). La criminalidad organizada tras la reforma del Cédigo espanol:
una vision desde el Derecho italiano. Diario La Ley, n® 93, Seccion Legislacion aplicada a la
préctica.
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accion individual en tiempo y lugar (STS 50/2007, de 19 de enero; STS 765/2009, de

9 de julio). En este sentido, quedan definidos cuatro elementos constitutivos:

personal, teleoldgico (fin delictivo), normativo (organizacion mas o menos
compleja) y temporal (permanencia en el tiempo, excluyendo lo transitorio). Estos
mismos elementos son los que conforman las organizaciones criminales definidas
en el articulo 570 bis del CP, por lo cual no es posible establecer ningtn criterio

diferenciador con el concepto de asociacion.

Llama la atencion la exclusion hecha en el articulo 515.1 del CP a la
condicion de transitoriedad, que, sin embargo, si queda recogida en los tipos
agravados que lo admiten. Asi las cosas, la jurisprudencia no ha definido
claramente la delimitacion conceptual del delito de asociacion ilicita del articulo
515.1 del CP. Tal indeterminacidn, en la practica, conduce al terreno descriptivo y
valorativo para observar si una agrupacién concreta retine las caracteristicas
definitorias expuestas por la jurisprudencia para tratar de determinar y ponderar
si dicha figura precisa y merece de una sancion penal conforme al delito de
asociacion ilicita o conforme a lo dispuesto para la delincuencia organizada como

delito autonomo.

De esta forma, se evidencia que la jurisprudencia ha venido dando un
tratamiento similar a la asociacién ilicita y a la categoria de la delincuencia
organizada, al equiparar ambos conceptos como si fuesen una misma figura.
Incluso ha acudido al concepto de delincuencia organizada de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (respecto del agente encubierto) para identificar en
términos generales los conceptos de asociacion ilicita y delincuencia organizada,

lo que ha complicado atin mas la cuestion (STS 745/2008, de 25 de noviembre).

La existencia de tipos agravados por la pertenencia a organizaciones
criminales ha desplazado la figura de la asociacion ilicita tanto desde el punto de
vista practico como por su solapamiento conceptual, lo que ha llevado parte de la
doctrina a considerar este tipo de asociaciones como una figura anacroénica y de
aplicacion restrictiva, que quedaria relegada tnicamente para la proteccion de

valores constitucionales del derecho de asociacion?!. En este mismo sentido, la

201 Llobet, M. (2020). Miembros y colaboradores de organizaciones criminales —en
especial, terrorista-: ;Quién es qué y quién no es?. Indret Penal. Revista para el andlisis del
Derecho, 4-20, 172-225. Https://indret.com/miembros-y-colaboradores-de-organizaciones-
criminales-en-especial-terroristas-quien-es-que-y-quien-no-es/
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Fiscalia General del Estado®? considera de escasa aplicacion practica el delito del
articulo 515 del CP, tanto por su indefinicién como por sus propios antecedentes

histoéricos.

7.8. TIPOS PENALES DE POSIBLE COMISION GRUPAL

Antes de la reforma penal de 2010, la participacion en los delitos
relacionados con la organizacion criminal se dirimian mediante la intervencion
del delito de asociacion ilicita ubicado en el actual art. 515.1 CP (como figura
penal general), asi como a través de las agravantes especificas establecidas por la
pertenencia a asociaciones u organizaciones (a pesar de no establecerse una
definicién concreta de los mismos fue suplida con posterioridad por parte de la
jurisprudencia que vino a identificarlos con el concepto de asociacion criminal del
art. 515.1 CP*3), que se preveian y actualmente se prevén en algunos tipos penales
que principalmente se vinculan con el propio crimen organizado, como
herramienta de caracter especial (en algunos tipos cualificados el concepto de
asociacion empleado resultaba mas amplio que el propio establecido como figura
general del art. 515.1 CP, pues contemplaba y contempla la posibilidad de que
tanto la asociacion o la organizacion fuera de cardcter transitorio)*®. En la
actualidad y tras la entrada en vigor de la LO 5/2010 de reforma del CP, los
delitos de organizacién y grupo criminal de los arts. 570 bis y ter del CP, vienen a
sustituir la aplicacion del art. 515.1 CP, pues este ultimo tipo penal no parece
responder con efectividad a la problematica actual del crimen organizado
(teniendo en cuenta que sus inicios se remontan al siglo XIX para combatir el
bandolerismo, posteriormente la represion politica, siendo insuficiente para
atacar el desarrollo de la propia criminalidad organizada de finales del siglo XX

en que ha sido utilizado como herramienta de castigo). La clara amplitud de la

292 piscalia General del Estado. Circular 2/2011, de 2 de junio, sobre la reforma del
Codigo Penal por Ley Organica 5/2010 en relacion con las organizaciones y grupos
criminales. Boletin Oficial del Estado, de 2 de junio de 2011. Recuperado de:
https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2011-00002.pdf

® Gonzélez, . (2012). La criminalidad organizada en el Cédigo Penal Espafiol.
Propuestas de reforma”, Anales de Derecho, n® 30.

?%* Suarez, ].M. (2012). Aspectos dogmaticos y politicos criminales en el tratamiento
penal de la criminalidad organizada. Anales de Derecho, n® 30.
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que se quiso dotar al tipo penal actualmente ubicado en el art. 515.1 CP,
considerada por gran parte de la actual doctrina como contraria al principio de
taxatividad de la ley penal®®, permitié esa sucesiva aplicacion del tipo penal, que
ha llegado a utilizarse recientemente en el castigo por pertenencia a organizacion
criminal, a pesar de carecia en su redaccion de una definicion propia del concepto

de asociacién criminal.

Por lo tanto, la amplitud del término asi como la falta de idoneidad del tipo
como instrumento de lucha contra la delincuencia organizada fueron dos de los
elementos de conflicto y critica en su configuracion. A ello, se les uniria, como se
ha expuesto antes, la indefinicion del concepto asociativo y criminal, que la
jurisprudencia suplié al definirla como una agrupaciéon compuesta por un
minimo de tres personas que, mediante el establecimiento de un reparto de tareas
entre sus miembros y con la finalidad de cometer delitos o faltas reiteradas (antes
de la reforma llevada a cabo en el afio 2015 por la que se suprimieron las faltas),

acttian de forma coordinada y estable.

Lo anterior, suponia la existencia de una doble via de castigo. Una mediante
la aplicacion del tipo penal que actualmente queda recogido en el art. 515.1 CP
relativo a la asociacion criminal, y otra mediante la aplicaciéon de los tipos
cualificados existentes en determinados delitos, por su pertenencia a una
asociacidon u organizacion, lo que significa la coexistencia de una doble via cuya
intervencion que se sustanciaba ex art. 8.1 CP (aplicacién del principio de
especialidad y que suponia la aplicacién de los tipos cualificados como norma

especial)?®, ante la colision normativa dada.

Tras la entrada en vigor de la LO 5/2010, de 22 de junio, la importante
reforma en materia de criminalidad organizada, se introduce una nueva via
general de castigo en esta materia, al considerarse inadecuado como instrumento
el clasico delito de asociacion ilicita, por sus origenes politicos y su configuracion

como abuso del derecho de asociacidon del art. 22 CE.

El nuevo art. 570 bis y ter recogen por primera vez la definicion conceptual

de la organizaciéon y el grupo criminal (concepto novedoso), coincidiendo

2% Sanchez, 1., (2008). Funcién politico-criminal del delito de asociacién para delinquir.

Derecho Penal Contemporaneo. Revista Internacional, n® 23.
*® El art. 8.1 CP establece que:”el precepto especial se aplicara con preferencia al general”.
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plenamente la definicion del primero con la que la propia jurisprudencia habia
asignado al delito de asociacion criminal, lo que denotaba la clara sustitucion del
nuevo tipo penal por el clasico de asociacion criminal. Y ademas, se incorporan
nuevos tipos cualificados (agravantes por pertenencia a asociacion u
organizacion), incrementandose la colision normativa, y que ahora se sustanciaria
mediante la nueva regla especifica introducida en el art. 570 quater CP, que
supone la aplicacion de la norma que contenga una mayor pena (con indiferencia
si la mas gravosa es la aplicacion general del tipo existente en la actualidad del
art. 570, o de forma especial la existente en las correspondientes agravantes
especificas que determinados tipos penales contienen). Esto ultimo, ha supuesto
la alteracion del orden normal establecido en las reglas concursales establecidas
en el art. 8 CP.

Ha de tenerse en cuenta que en determinados casos la pena aplicable al tipo
del art. 570 bis o ter CP y la del delito (consumado o en grado de tentativa)
llevado a cabo por la organizacion serda mayor en la mayoria de los casos, que el
contenido en el tipo agravado perpetrado, siendo mayor la cantidad de pena
resultante mediante el concurso real de la via general de aplicacion, que la pena
obtenida mediante la aplicacion del tipo agravado, como via especial. Asi mismo,
debera tenerse en cuenta igualmente la existencia de casos en los que no se haya
iniciado la ejecucion del delito en cuestidn, y solo se pueda aplicar el delito del
art. 570 CP que correspondiese, por pertenencia a la organizacién o grupo

criminal, sin mas.2%”

Como resumen de lo anterior, podemos concretar que con anterioridad a la
reforma penal de 2010, la no regulacion relativa de la delincuencia organizada o el
grupo criminal como delito auténomo habia hecho prever agravantes especificos

en determinadas infracciones penales cuando se cometian mediante la

7 A modo de ejemplo, el miembro de una organizacién dedicada a la prostitucién del art.

187.1 CP contempla una pena maxima de 5 afios de prision (delito menos grave hasta los 5
anos de prisién). La agravante especifica establecida en el art. 187.2.b) CP del mismo por
pertenencia a organizacién criminal, contempla una agravacidon de pena que supone su
aplicacion en su mitad superior (en todo caso su maximo estaria dentro de los 5 afios de
prision). Sin embargo, de aplicarse un concurso ideal de delitos del art. 570 bis (establece
una pena maxima de hasta 3 afios de prisién por delitos para delitos menos graves) y del
art. 187.1 CP (pena de hasta 5 afnos de prision) como via general, la suma de la pena seria
superior a la establecida en la via especial del art. 187.2.b) CP.



VII. ORGANIZACION CRIMINAL COMO TIPO PENAL CONTRA LA DELINCUENCIA 185

pertenencia o la direccién de una asociacion u organizacion criminal. Esto se daba
en tipologias de delitos tales como, entre otros, el homicidio y asesinato, la trata
de seres humanos, la prostitucion y corrupcion de menores, el trafico de érganos,
las defraudaciones a la seguridad social o a la hacienda publica, el trafico de
drogas y precursores, o delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.
Sin embargo, existen figuras delictivas que también pueden estar relacionadas
con la criminalidad organizada y, en cambio, no prevén esta cualificacion
especifica, como el delito de secuestro, el trafico de especies de flora y fauna
amenazada, el trafico de material nuclear y radioactivo, o los delitos contra el
patrimonio y el orden socioecondmico, como las estafas, extorsiones y

sustracciones de vehiculos.

Sin embargo, la reforma penal del afio 2010, al introducir formas delictivas
independientes y auténomas de pertenencia o integracion en organizacion
criminal y grupo criminal, nada dispuso respecto a los tipos ya existentes que
contenian dichas cualificaciones especificas, cuando estos se realizan por
integrantes en organizaciones, grupos criminales o asociaciones. Ello ha supuesto
la coexistencia de unos tipos agravados, a pesar de existir nuevos tipos especificos
que castigarian no solo el delito cometido en el seno de la nueva figura penal, sino

la propia pertenencia a estas agrupaciones.

7.9. RESULTADOS Y CONCLUSIONES

Como resultado del andlisis hecho, cabe concluir lo siguiente. En primer
lugar, la reforma legal del CP de 2010, en lo relativo a la delincuencia organizada,
tiene su justificacion en los compromisos internacionales desarrollados en esta
materia, con el fin de hacer frente a este fenémeno criminal, asi como por la
incapacidad del delito de asociacion ilicita existente hasta ese momento para
afrontar los graves efectos que ha venido causando la delincuencia organizada
sobre la economia. A la hora de conceptualizar la organizacién criminal, se ha
podido observar que organismos internacionales como la ONU y la UE
incorporan como un importante elemento el “beneficio econdmico” obtenido a
través de estas organizaciones, asi como otro elemento no menos importante: la

“gravedad” de los delitos que se pretenden cometer mediante estos entramados
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criminales. Sin embargo, la transposicion llevada a cabo por la normativa
espanola del concepto de organizacion criminal pas6 por alto estos dos elementos
que si eran contemplados en la normativa internacional. Seria conveniente
mencionar la obtencion de tal beneficio econdmico, ya que es el verdadero motivo

y origen de la creacion de este tipo delictivo.

En segundo lugar, respecto a la “gravedad” enunciada antes, si bien
inicialmente la modificacion penal hecha en el afio 2010 tipificaba y daba lugar al
enjuiciamiento cuando la finalidad de la organizacion era cometer reiteradas
faltas, con la modificacion del CP de 2015, muchas faltas pasaron a constituir
delitos leves. Sin embargo, el legislador no exigio la reiteracion respecto de estos
“nuevos delitos leves”, lo que ha supuesto que, a pesar de la escasa importancia
de esta nueva infraccion leve, quedé ampliado el &mbito de tipificacion penal. En
aras del principio de proporcionalidad, y de conformidad con el elemento de
“gravedad” contenido en las pautas del dmbito internacional, el legislador
deberia haber limitado la capacidad de accion de esta nueva tipologia a aquellas
conductas cuya penalidad maxima hubiera sido de, al menos, cuatro afios de
prision.

En tercer lugar, se mantienen los tipos penales de asociacion ilicita y
organizacion criminal. Estas dos figuras precisan la union de mas de dos personas
con una finalidad de cometer delitos, y se distinguen ambos del grupo criminal en
que presuponen estabilidad y permanencia, y el reparto de funciones o tareas de
manera coordinada y concertada (STS 852/2016, de 11 de noviembre). En
consecuencia, la mayor estabilidad temporal y la alta complejidad estructural de
la organizacién criminal justificarian su mayor entidad penologica (atendiendo a
su alta capacidad de lesién). Sin embargo, en lo que respecta a la asociacion ilicita,
esta mantiene una similitud y paralelismo en aspectos esenciales que también
caracterizan a la organizacidon criminal, por lo cual se genera un concurso de
normas. Consciente de esto, el legislador parece haber previsto la solucién con

base en el principio de alternatividad del articulo 570 quater. 2 del CP.

Esta supuesta solucion estaria dejando sin ambito de aplicacion a la figura
de la asociacion ilicita, dado que el articulo 570 bis del CP siempre lleva aparejada
una mayor pena. Por ello, deberia haberse suprimido el delito de asociacion ilicita
del articulo 515, o al menos el primer apartado 515.1, en el momento en que el

legislador permiti6 la existencia auténoma del delito de organizacién criminal.
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Tal supresion pudiera haberse llevado a cabo cuando el legislador de 2010
suprimio lo relativo a bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas del
delito de asociacion ilicita (SAN 1/2019, de 18 de febrero). Si se tiene en cuenta
que las necesidades de incriminacion de nuevas figuras que tipifiquen la
pertenencia a colectivos con vocacion criminal (organizacion criminal y grupo
criminal) ya son recogidos en los articulos 570 bis y 570 ter, se evidencia un
solapamiento entre lo dispuesto en estos articulos y el precepto de la asociacion
criminal. Tal regulacion precisa de una revision y reforma a fin de evitar el
solapamiento de ambas figuras delictivas vigentes, de modo que se delimite la
intervencion penal en esta materia a aquellas actuaciones que por su gravedad
precisen de tal aplicacién. En este sentido, se deberia expulsar del ordenamiento

juridico la figura de asociacion criminal por innecesaria.

En cuarto lugar, respecto al apartado precedente relativo a la estructura de
la asociacion ilicita y la organizacion criminal de los articulos 515.1 y 570 bis del
CP, teniendo en cuenta que sus estructuras se asemejan en lo esencial y coinciden
en una casi plena identificaciéon de ambas conductas punibles, no es adecuado
que las consecuencias juridicas aplicables a sus miembros (o colaboradores) no
sean las mismas. Por ello, si bien podria tenerse en cuenta que segun el articulo
515.1 son subsumibles aquellas asociaciones que han sido constituidas
formalmente como tal, y segin el articulo 570 bis, las meras asociaciones de
hecho, orientadas a delinquir, no seria justo que los miembros de una
organizacion, por el solo hecho de revestir cierta apariencia de legalidad, fueran
premiados recibiendo una menor pena en relacién con quien no procuré dotarse
de esa apariencia de legalidad. No obstante, es claro que existe una diferencia en
cuanto a la proteccion juridica que ambos tipos otorgan respecto al ejercicio
correcto del derecho de asociacion (en el caso de la asociacidn ilicita) y al orden

publico (en el caso de la organizacion criminal).

Por esta razon, deben incardinarse los hechos concretos en el tipo penal que
mejor recoja estas peligrosas y lesivas agrupaciones criminales, sin generar
ningun tipo de duda a la hora de su tipificacion (que no debiera ser otra que la de
los nuevos tipos penales introducidos bajo la reforma de 2010), a fin de evitar
beneficios penoldgicos por incorrecta tipificacion. Por ello, ha de tenerse en
cuenta tanto la severidad de las penas principales para el delito de organizacion

criminal frente al de la asociacion para delinquir, como la pena de inhabilitacion
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para toda actividad econdmica o negocio juridico relacionado con las actividades
de la organizacién criminal, que podria llegar a ser hasta de veinte afios privativa
de libertad. En contraste, la pena de inhabilitacion impuesta en el caso de la
asociacion para delinquir es para cargos y empleos publicos, y su duracién

maxima no supera los doce afos.

Finalmente, cabe sefialar que los tipos de asociaciones delictivas que
aparecen en el articulo 515 del CP, expuestos de forma pormenorizada en este
trabajo, constituyen todas ellas una suerte de variantes (innecesarias) de las
previstas en el apartado 1.%, pues estas constituyen la figura base sobre la que
quedan recogidos el resto de supuestos contemplados. Asimismo, en lo referente
a la coexistencia de tipos cualificados y el tipo genérico de pertenencia a una
organizacion criminal, deberian suprimirse las agravaciones especificas tras la

regulacion autonoma del delito de organizacion criminal.
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8.1. CONCLUSIONES

PRIMERO. La proteccién de la victima, forma parte de la seguridad ciudadana:
en este sentido, los intereses de la victima como sujeto que se erige con dignidad y
derechos inviolables son objeto de preocupacion en un sistema penal garantista
de corte liberal como esencia de la configuracion de un Estado social, democratico
y de derecho. Es precisamente en este sistema juridico penal en donde los
derechos de las victimas, mas alld de simples expresiones de solidaridad, han de
ser tenidos en cuenta como verdaderos derechos, que profundizan y hunden sus
raices en tal sistema. Asi, el Estado habra de establecer todos aquellos
mecanismos necesarios al objeto de eliminar o, al menos minimizar, los efectos
estigmatizadores del delito evitando en lo posible, los perjuicios irrogados al
sujeto pasivo del mismo y el surgimiento de los efectos de la victimizacion. Lo
anterior se ha visto reflejado en variada normativa estatal, comunitaria e
internacional, habiendo contribuido la victimologia en la necesidad de
profundizar y reforzar el estatus de la victima ante el acontecimiento del hecho
criminal, reforzando y mejorando su situacion con medidas victimoldgicas en el
sistema punitivo. Solo asi se conseguira neutralizar la victimizacion de la victima
y por extensién una mayor tutela tanto en sus derechos como en su propia
dignidad. Ha de distinguirse la figura de la victima (en el sentido restringido del
concepto) propio de la Victimologia, como perjudicado de forma directa o
indirecta (como pueden ser los familiares del titular del bien juridico protegido y
que no son sujetos pasivos) por las consecuencias del hecho criminal, con el
propio concepto de sujeto pasivo propio del derecho penal como sujeto del bien
juridico protegido por el ordenamiento penal, evitando utilizaciones del concepto
de persona ofendida o agraviada como similares del sujeto pasivo perjudicado

por el hecho delictivo.

SEGUNDO. La victimizacion, entendida como el proceso por el que se adquiere
el rol de victima tras el padecimiento del hecho traumatico, supone un conjunto

de factores de diversa indole y que desencadena una serie de padecimientos no
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solo psicoldgicos, sino también de cardcter socio-politicos o laborales entre otros.
Es en este sentido, donde cobra importancia determinados aspectos que van a
definir el propio proceso de victimizacion en relacion a la vulnerabilidad de la
victima, siendo determinantes factores de tipo individual, el propio
comportamiento del ofendido, las caracteristicas del ofensor, de caracter social o
espaciotemporales. Estos aspectos de tipo espaciotemporal en unién a los sociales,
han supuesto determinados escenarios en los que se han desarrollado acciones
criminales tales como han sido delitos de atentado, resistencia y desobediencia
por parte de grupos perfectamente estructurados, mostrando su rechazo a todo lo
que representa lo espafiol. Ello ha supuesto un caldo de cultivo para la
consecucion de acontecimientos sociales en los que el orden publico y la
seguridad ciudadana han sido puestos en peligro con el consiguiente
quebrantamiento de los pilares fundamentales de un Estado social, democratico y

de derecho como es Espana.

La victimizacion primaria representa el proceso en el que una persona sufre
(directa o indirectamente) no solo los danos fisicos o psiquicos, sino también el
menoscabo sustancial de los derechos fundamentales que conllevarian una
afectaciéon en la esfera personal, familiar, social y hasta en lo laboral, a
consecuencia del hecho antisocial. Un ejemplo de ello viene representado por las
numerosas agresiones que han sufrido y sufren los componentes del estamento
policial en su calidad de agentes de la Autoridad, en las intervenciones llevadas a
cabo en determinados momentos de revolucion social y de reivindicacién, donde
han tenido que soportar conductas de auténtica discriminacién, odio y rechazo
por el simple hecho de llevar a cabo la labor que las normas le encomiendan, en
defensa de la legalidad y el orden publico, y en definitiva, en el desempefio o a

consecuencia del ejercicio de la funcién publica en ellos representada.

La victimizacion secundaria, que se corresponde con los padecimientos de
la victima en la escena tanto del propio del sistema judicial, y que se traduce en
una serie de costes personales que la propia intervencién de la misma supone su
necesaria participacion en ese sistema que representa la introduccion del ius
puniendi del Estado. Es precisamente este proceso, que en numerosas ocasiones
supone un frustrante choque con las expectativas que la victima deposita en una
realidad institucional. Si bien la existencia del delito en si supone estos

padecimientos sufridos principalmente por la victima, no ha de olvidarse que es
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la propia sociedad la que también padecera las consecuencias y costes de
determinados hechos antisociales, mediante la victimizacién terciaria. La
perpetracion de determinados hechos criminales suponen el la puesta en riesgo
de una necesaria seguridad ciudadana y el correcto desenvolvimiento del orden
publico, mdaxime cuando la conculcacion de algunos preceptos penales
desquebrajan aspectos tan fundamentales en las sociedades como el correcto
desarrollo de las funciones publicas llevadas a cabo por las administraciones,

prestadoras de servicios publicos.

La victimizacidn terciaria acogeria para unos las propias consecuencias
padecidas por el victimario ante la comision del hecho delictivo del que se le
responsabiliza, con el padecimiento de las necesarias consecuencias negativas tras

1

la comision de la infraccion penal, constituyendo otra clase de “victima” de la
propia sociedad, sus circunstancias desocializantes y crimindgenas. Otros, en
cambio, entienden este tipo de victimizacion como aquella que hace referencia a
los sentimientos de terror o alarma social que se produce cuando la victima, su
familia y la sociedad en general llegan a sentir ante pronta puesta en libertad del

victimario.

TERCERO. La desvictimizacion, como proceso de restitucion o resarcimiento del
sufrimiento y secuelas padecidas por la victima, debe llevarse a cabo, entre otras,
mediante politicas preventivas y protectoras. He aqui donde los actores
implicados en el proceso de desvictimizaciéon de diversas esferas de actuacion
son, ademas de los relativos a servicios sociales y asistenciales, los de caracter
policial o el propio sistema de justicia penal. Unas correctas medias politico-
criminales servirian al objeto de este arduo proceso de resarcimiento a la victima,
donde la resilencia, como capacidad de afrontamiento del evento traumatico, se

viera favorecida.

Las politicas publicas que basan sus programas en el desarrollo de
planificaciones y proyectos de reduccion del riesgo, consiguen la protecciéon de la
victima como parte de la seguridad ciudadana. He aqui donde la intervencion del
sistema penal previene tanto el instinto de venganza como medio de satisfaccion
de la victima, como el aumento del nivel de vitimizacion. De esta manera, y
respecto de los programas de prevencion victimal (primario, secundario y

terciario), se conseguiria restringir a su minimo nivel las oportunidades que el
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delincuente encuentra para la accion criminal. La comunidad en su conjunto, los
colectivos potencialmente victimizables y la revictimizaciéon serian el objeto de
tales programas, en donde las politicas legislativas penales o de participacion
policial juegan un papel de vital importancia en lo que respecta a la proteccion de
la victima como parte de la seguridad ciudadana. No obstante, hemos de recordar
la existencia de determinados factores de caracter victimogenos, entendidos como
toda condicion, tanto circunstancial como personal que favorece la victimizacion
y por lo tanto hacen proclive a convertirse en victima del delito, predisponiéndola
a ello; cobran especial relevancia aquéllos en relacion a la naturaleza como son los

factores exdgenos del individuo, ta como puede ser la profesion de policia.

CUARTO. En lo referente a la discriminacion y la victima, el hecho
discriminatorio se produce cuando se ofrece a las personas un trato menos
favorable que el ofrecido a los demas que se hallan en similares situaciones
simplemente porque forman parte, o se cree que pertenecen, a un determinado
grupo de personas. Y es precisamente en este contexto de discriminacion donde
los estereotipos y la intolerancia juegan un papel decisivo, pues el acto
discriminatorio tiene una motivacioén por su edad, discapacidad, creencias, raza,
sexo, ideologia y algunos otros factores motivadores. La forma en que puede
surgir la discriminacién puede ser de modo directo ( la persona es tratada de
manera menos favorable que otra en la misma o comparable situacion), indirecto
(individuo en situacion de desventaja ante la aplicacion de normas o criterios que,
en principio parecen de naturaleza neutra), multiple (concurren varios motivos de
discriminacién), por asociacion (cuando la relacidon con otro individuo en el que
concurre alguno de los motivos discriminatorios, es la circunstancia de trato
diferenciado) o por error (como consecuencia de una incorrecta apreciaciéon). La
victima es elegida intencionadamente por parte del autor por una caracteristica
especifica que es inmodificable y por su pertenencia (real o percibida) a un grupo
de personas objeto de protecciéon juridica o colectivo diana, por lo que ella
representa (o cualquier persona que tuviera sus mismas caracteristicas) y no por
lo que es. La intencion del autor mas alld del propio ataque a la persona de la
victima, pretende que el mensaje de intimidaciéon, miedo, rechazo del
comportamiento hostil llegue a todo el colectivo en el que la victima real o
presumiblemente se integra. Entre las consecuencias que se derivan para la

victima: mayor probabilidad a revivir el incidente delictivo lo que se traduce en
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un sentimiento de mayor vulnerabilidad y mas baja autoestima y mayor
sensacion de inseguridad. Se llega a producir una normalizacion de las conductas
violentas y discriminatorias, originando la desconfianza en las propias
instituciones, lo que se traduce en términos de victimizacion. Sera necesario
acreditar aquellas circunstancias concomitantes que indiquen los exactos motivos
e indicios discriminatorios y que han sido el motivo del hecho delictivo, tales

como son los indicadores de polarizacion.

QUINTO. LO 1/2015, de 30 de marzo introdujo una nueva configuracion al art.
510 CP perteneciente al Titulo XXI relativo a los “Delitos contra la Constitucion”.
Mas alld de las controversias doctrinales y jurisprudenciales que su contenido
venia trayendo con anterioridad, el tipo penal descrito en este articulo ha
incorporado los criterios de la STC 235/2007, de 7 noviembre, relativa a la
negacion del genocidio. Ademas, transpuso la Decision Marco 2008/913,JAL de 28
de noviembre del Consejo de Europa, relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones del racismo y la xenofobia mediante el Derecho Penal,
intimamente relacionada con instrumentos de cardcter internacional tales como la
Declaracion Universal de derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948
(DUDH), el Protocolo n 12 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950
(CEDH) o la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 12 de
diciembre de 2007 (CDFUE).

SEXTO. Nuestro cédigo penal ni contempla una definiciéon como tal del delito de
odio, ni una regulacién estructurada a través de algun Titulo o Capitulo. Estas
cuestiones de tipo discriminatorio aparecen en el articulado del cédigo penal, en
delitos tales como: delito de amenazas con la intenciéon de atemorizar a grupos
étnicos, religiosos o cultural, colectivo social o profesional o cualquier otro
referido en el art. 170.1 del CP, delito contra la integridad moral (art. 173 CP),
delito de discriminacion en el ambito laboral (art. 314 CP), delito de incitacién al
odio, la violencia o la discriminaciéon ( art. 510 CP),delito de denegacion
discriminatorio de prestaciones o servicios publicos (art. 511 CP), de prestaciones
o servicios de &mbito empresarial (art. 512 CP), asociacion ilicita para cometer un
delito discriminatorio (515.4 CP), contra la libertad de conciencia y sentimientos
religiosos (arts.522 a 525 CP) o delitos de genocidio y lesa humanidad (arts. 607 y
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607 bis CP). Asi como el art. 22.4 CP relativo a las agravantes por motivos

discriminatorios.

SEPTIMO. La Recomendacién General N2 15 de la Comisién Europea contra el
Racismo y la Intolerancia (ECRI), en la definicion que hace sobre el discurso de
odio, respecto de los motivos en los que se basan tales forma de expresion, “[...]
basada en una lista no exhaustiva de caracteristicas personales o estados que incluyan la
raza, color idioma, religion o creencias, nacionalidad u origen nacional o étnico al igual
que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo, género, identidad de género y orientacion
sexual”. La propia Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre
de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de
racismo y xenofobia recogia en su art. 1.1 el objeto del delito por determinados
motivos (la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico;).
No obstante, esta Decision Marco no supuso problema para que el legislador
espanol ampliase el grupo de sujetos objeto de delitos discriminatorios, como asi
ha ocurrido recientemente con las tultimas modificaciones del CP relativas a los
motivos discriminatorios y de odio, han incorporado nuevos motivos a tener en
cuenta en la conducta criminal tales como: el género, el antigitanismo o la
aporofobia. La inclusiéon de ésta ultima motivacion, la aporofobia, permitieron
que, en hechos constitutivos de asesinatos como el sucedido en el ano 2005
sentenciado por la Audiencia Provincial de Barcelona y posteriormente
confirmada por el TS, pueda apreciarse tal motivacion como agravante a la hora
de configurar la pena, en términos de proporcionalidad (STS 1160/2006, de 9 de
noviembre). Ello ha permitido, sin duda alguna, evitar posibles resquicios que se
han derivado de una interpretacion restrictiva del mismo, habiendo sido
necesaria la ampliacion del ambito subjetivo de aplicacion. Sin embargo, el art.
510 CP que castiga conductas tales como: el fomento, promocion o incitacion
directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminaciéon o violencia; la
produccion, elaboracion o posesion de material o soporte idoneos para tales
acciones; la humillacion, menosprecio o descrédito de los grupos vulnerables a los
que protege; la promocion o favorecimiento de un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacion; o la ptblica negacién, grave trivializacion, o enaltecimiento
del genocidio, delitos de lesa humanidad o contra personas bienes protegidos en
conflictos armados, ha establecido una lista cerrada de las motivaciones posibles

delictivas, no siendo posible incorporar otra circunstancia o condicién, social o
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personal, que pudiera ser valorada por el propio juzgador, al entender que la
ampliacion de forma discrecional podria interferir en el propio derecho a la
libertad de expresion. El legislador espafiol, en aras a la proteccion del bien
juridico de la dignidad de las personas de colectivos historica y tradicionalmente
discriminados, opt6 por incorporar un numerus clausus de motivos que convierten
a esos individuos o los colectivos a los que pertenecen, en objetivo de actos

delictivos y desestabilizadores de la propia convivencia democratica del Estado.

OCTAVO. La circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal
contenida en el art. 22.4 CP establece un agravamiento de la pena cuando el delito

“"

se cometer “por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religidén o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a
la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género, la

enfermedad que padezca o su discapacidad”.

El cuerpo de la Guardia Civil es una institucion que, perteneciente al Estado
y con el cumplimiento de cuanto dispone la CE y las diversas leyes, garantiza los
derechos y libertades consagradas en el ordenamiento juridico, es neutra desde el
punto de vista politico careciendo de cualquier connotacién ideologica mas alla
del propio compromiso que mantiene de defensa de los principios anteriores. Por
lo tanto, carece de cualquier ideologia del art. 22.4 del CP. Sin embargo, lo
anterior no es Obice para que en determinadas situaciones y escenarios hayan
sido, sean y seran considerados en el ideario de algunos colectivos como
detentadores de una ideologia que aquéllos repudian y estiman como indignos
para permanecer en algin territorio, acceder a algunos servicios, siendo
considerados con una ideologia en tono despectivo de “espafiolista”. Es lo que
sucede con algunos ciudadanos que, pertenecientes a un determinado colectivo o
cuerpo policial, son agredidos o repudiados por suponer que son detentadores de
esa considerada “ideologia espafiolista” y por lo tanto presuntamente contrarios y
adversarios de algunos de los movimientos politico-culturales tales como son
algunos nacionalismos. Agresiones que se perpetran contra agentes de la
autoridad por considerar no solamente su condicion de representantes de la
autoridad sino por considerar los sujetos activos que aquéllos representan una
idea o pensamiento politico espafiolista, siendo victimas de la intolerancia que
desmerece el pluralismo consagrado en el art. 1 de la CE. Es precisamente el

movil de la persona intolerante e irracional que no respeta alguna de las
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diferencias existentes el art. 24.2 CP, lo que resulta relevante y que supone el
nucleo de unos comportamientos repudiables, mas alla de si se produce hacia

colectivos actual o histéricamente objeto de discriminacion.

NOVENO. Aquellas agresiones que de forma excluyente se producen contra lo
que representa el Estado (y por extension en la persona de los agentes de la
autoridad como puede ser un Guardia Civil o un Policia Nacional dependientes
organica y funcionalmente del Estado, como sujetos pasivos) suponen actos de
discriminacién por motivos ideoldgicos, llevados a cabo por parte de los sujetos
activos por esa razon de diferencial ideologia que para éstos y desde sus

posiciones de discriminacion excluyente, tienen los sujetos pasivos.

Este tipo de victimas representan a un colectivo institucional sobre los que
se sitdla un sentimiento de odio como tal colectivo por parte del sujeto activo, al
entender una supuesta ideologia que se representan en el intelecto del sujeto
activo, como la propia de las victimas. Es decir, la ideologia que para los sujetos
activos tiene la victima por el mero hecho no de ser un agente de la autoridad (un
Guardia Civil o un Policia Nacional), sino por pertenecer a tal colectivo. Es esa
clara animadversién la que mueve al sujeto activo a actuar contra aquella/s
personas que considera, representan a un colectivo que, como tal supone una
extension como institucion, de un estamento gubernamental. Por ello, el concepto
de “ideologia de la victima” insita en el art. 22.4 del CP, no deberia de excluir a
esos componentes policiales (agentes de la autoridad) que, en el desempefio de
sus funciones, son victimas de determinadas agresiones, acometimiento y otras
infracciones penales en las que, el verdadero motivo de la comisidn del delito, es
precisamente su pertenencia a una instituciéon del Estado espafiol con el que esta
en desacuerdo, generandose unas situaciones delictivas en las que la presuncion
de una ideologia distinta en el sujeto pasivo resulta ser el principal movil del
delito.

DECIMO. Ante el acometimiento o agresiéon a un agente de la autoridad
conforme a lo dispuesto en el art. 550 del CP (delito de atentado), podria surgir la
duda sobre si la aplicacion de la agravante del art. 22.4 del CP al tipo penal,
pudiera suponer la conculcacion del principio de “non bis in idem” (triple

identidad de hecho, sujeto y fundamento), al entender que la circunstancia de la
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discriminacion, estaria insita en el propio delito cometido. En la valoracion sobre
la aplicacion de tal principio, es la identidad del hecho determinada tanto por la
igualdad de conducta perpetrada, como por la igualdad de aquellos elementos
tipicos desfavorecedores de ellas, lo que nos lleva a considerar que es
precisamente la igualdad de los fundamentos lo que va a definir el sentido del
mismo. Ello nos lleva a definirlo como identidad de infracciéon y no solo como
identidad de hecho, pues en el caso de una agresion (elemento objetivo del
injusto) por motivos ideoldgicos” (elemento subjetivo) del art. 22.4 del CP, es
precisamente este matiz subjetivo lo que va a diferenciar otros sucesos en los que
no exista este caracter subjetivo (la discriminacion es el movil que conduce al
sujeto, consciente de ello, como factor desencadenante de su accién criminal), no
existiendo la igualdad de fundamentos que precisa el principio de “non bis in
idem”. Si bien la agresién que constituye un atentado precisa de elemento del
dolo para saber y conocer la comision del hecho delictivo hacia un agente de la
autoridad, no ha de suponer una conducta discriminatoria llevada a cabo por
estos motivos ideoldgicos, pues éste es un comportamiento que se suma y que
agrava la primera, no debiéndose quedar impune. En similar sentido se ha
pronunciado el TS, respecto de la compatibilidad en la aplicacion de la agravante
de género y la de parentesco (STS, 565/2018, de 19 de noviembre). En este sentido,
el alto tribunal sefialaba respecto del elemento subjetivo del injusto que: “[...]
integrado por el dolo de ofender, denigrar o desconocer el principio de autoridad,
va insito en los actos desplegados cuando no constan circunstancias concurrentes
que permitan inferir otra motivacion ajena a las funciones publicas del ofendido
[...]".

En consecuencia, la aplicacion de la agravante del art. 22.4 del CP ante una
agresion supone un mayor reproche penal que la agresion por el mero hecho de
ser un agente de autoridad pues, es ese desprecio y odio lo que constituye la
propia discriminacion, precisando de una mas severa respuesta penal. Supone un
plus en la comision del hecho delictivo, por la mera pertenencia a un colectivo,
circunstancia ésta que no se recoge en la tipificacion del delito de atentado, por

ejemplo.

DECIMOPRIMERO. Los ataques discriminatorios y de odio hacia los miembros

de las fuerzas de seguridad del Estado no debieran de quedar excluidos de la
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proteccion del art. 22.4 CP, pues la discriminacion viene dado por su pertenencia
al mismo y lo que éste representa como institucion del Estado. En definitiva, el
delito se perpetra hacia lo que es, se estima o presupone diferente. La proteccion
otorgada por este precepto penal expone las condiciones personales dignas de

proteccion juridica, sin individualizar a individuos, grupos o colectivos.

El escenario al que se enfrentan este tipo de agentes ante una ideologia no
sOlo propia del sujeto activo del hecho criminal, sino su distinta ideologia con la
del sujeto victima (la que representa el concepto de Estado o institucion del
mismo), la que originard el ataque. Por ello no debiera de precisarse que los
sujetos pasivos que encarna el art. 22.4 CP sean dignos de proteccién o, como
comunmente suele predicarse, desvalidas. En este sentido, cualquier agresion a
una persona que profesa la religion catdlica no precisa que la misma necesite una
especial proteccion, al igual que por razon de la raza, sera protegida una persona
ante una agresion por el mero hecho de ser diferente y no por ser una raza digna
de proteccion, pues no lo exige de forma categorica el propio precepto pena. De lo
contrario, no se podria solicitar esta especial proteccion en situaciones que lo

precisan.

Hay que tener en cuenta que lo que pretende proteger esta agravante no es
si el colectivo precisa proteccion, sino la propia intencion, el movil que lleva al
sujeto activo a perpetrar el acto, como asi quedd de manifiesto por parte del TS
(STS 983/2017, de 11 de noviembre), donde se aplicé la agravante del art 22.4 del
CP tras haberse proferido insultos contra los integrantes de un “acto de exaltacién
del movimiento independentista cataldn”, al entenderse que el movil ideoldgico
fue el origen, motivo y guia de la conducta de los autores con posiciones

antagonicas hacia los movimientos independistas catalanes.

En consecuencia, se trata de una condicién personal la que motiva el hecho
delictivo originandose una animadversion discriminatoria por su condicion,
fundamento mas que suficiente para la aplicacion del precepto penal.
Consecuentemente, es el motivo y no los efectos de las condiciones personales,
superando el debate existente en cuanto a su aplicacién. Por ello, no estamos ante
una discriminacién por razon de pertenencia a una profesién concreta, sino a lo
que ello representa en el entendimiento del autor, y que se enraiza en una

ideologia identitaria de la que difiere y motivadora del hecho punible para atacar



VIII. CONCLUSIONES 201

a una institucion representativa del Estado, a través de aquél como brazo

extensivo que simboliza ideoldgicamente a éste.

La exhaustividad del numerus clausus establecido en el art 24.2 CP deja
fuera del ambito de proteccidn a supuestos que no tiene cabida en la enumeracion
establecida. La estricta seguridad juridica no permitiria su aplicacion en
situaciones de discriminacion y odio por otras caracteristicas motivadores tales
como la mendicidad, pertenencia a grupos no necesario de proteccion o
desvalidos, o incluso profesiones concretas. Por ello, y como lefe ferenda, se
evitaria dejar fuera de proteccion a situaciones concretas como las enunciadas o
“cualquier otra circunstancia de andloga significacion”, dejando en manos del
organo judicial la apreciacion y valoracion del supuesto de hecho, de aquellas
situaciones de odio o discriminacion y que no pudiera incardinarse en el propio
delito de incitacion al odio del art. 510 del CP. La introduccién, como motivo
independiente para algunos contextos sociales o determinadas situaciones, de
“pertenecer a un estamento policial en el desarrollo de sus funciones en la defensa

del ordenamiento juridico”, podria ser otra opcién a modo de lege ferenda.

DECIMOSEGUNDO: Los actos de discriminacion a los que se ven sometidos los
componentes de ciertos estamentos policiales en determinados acontecimientos
sociales reivindicativos como los sucedidos ante los movimientos
independentistas constituyen un ataque por la pertenencia de la victima a una
ideologia derivada de la nacionalidad y pertenencia a Espafia, siendo ésta la causa
y la razén de tal agresion, sin la necesidad de precisarse que ésta sea vulnerable,
siendo suficiente la quiebra del principio de igualdad y dignidad del que todo
ciudadano ha de gozar. Pues quienes, pretendiendo detentar una especie de
poder sobre quien puede residir en un lugar o ejerce un derecho de exclusion
sobre otros, con una base de odio por la ideologia que relaciona a la nacionalidad
de la victima, produce una quiebra del tales principios, sean las victimas
vulnerables o no, pues representa una expresion de una intolerancia excluyente

ante lo que es diferente.

DECIMOTERCERO: El objeto de proteccion de las conductas llevadas a cabo por
los motivos enunciados en los distintos tipos penales viene determinado por el
derecho a la no discriminacion por tales motivos. Por ello y en lo relacionado con

los delitos de odio y en concreto el discurso de odio del art. 510 del CP sefiala un
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elenco de mdviles discriminatorios sin precisar o exigir la “vulnerabilidad” de la
victima que se integra en uno de esos grupos pues el tipo penal no lo exige, para
la proteccion de los principios y valores superiores del ordenamiento juridico y
los fundamentos del orden politico y social. La Igualdad y la dignidad humana de
todas las personas, y no solo de algunas, que pertenezcan a uno de esos grupos
denominados diana, con independencia de si tiene el concepto de vulnerable o
no. En similar sentido, el propio art. 22.4 CP protege a toda persona afectada por
este tipo de hechos discriminatorios y de odio, siempre que quede encuadrada en
uno de los motivos que el legislador ha establecido taxativamente, sean o no
minoritarios, desfavorecidos o no. De lo contrario, supondria que sobre aquellos
colectivos que no fueran ni vulnerables ni desfavorecidos no podrian ser odiados,
lo que nos llevaria a realizar una aplicacion excluyente sobre éstas con la
consiguiente impunidad de la conducta. No puede ni debe dejar de sancionarse
aquellas conductas basadas en el odio y la discriminacion de aquéllos que,
formando parte de los grupos establecidos en el tipo penal, por el mero hecho de
ser considerados “no vulnerables” pues, los no vulnerables también pueden ser
atacados por su pertenencia a una ideologia sobre lo que representa la
nacionalidad, por su condicién de colectivos tildados de espafiolistas y, en suma,

todo aquello que guarda relacion con “lo espafol”, a lo que se rechaza.

DECIMOCUARTO: el amparo juridico que otorga nuestra norma penal en los
articulos 550 a 556 del mismo, del Capitulo II referente a “De los atentados contra
la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, y de la resistencia y
desobediencia” comprendido en el Titulo XXII de los “Delitos contra el orden
publico”, pretende la proteccion de un valor que va mas alla del propio principio
de autoridad, pues éste se subsume dentro de un valor juridico mas amplio como
es la propia funcion publica representada en las distintas autoridades, agentes de
ésta y otros funcionarios publicos a los que se les afiade la proteccion de otros
sujetos. Las sociedades actuales precisan de un ejercicio correcto y legitimo del
desempefio en el cargo que ostentan los distintos sujetos pasivos al objeto de
conseguir el correcto desarrollo de los servicios y funcién publica propio de una
sociedad democratica y de derecho, fuera de toda interferencia. Sélo asi, desde
esta perspectiva de seguridad juridica y proteccion en esos servidores publicos se
conseguira un perfecto orden publico que permita el desarrollo de una sociedad

en la que sus individuos puedan ejercer los derechos y libertades reconocidos por
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las normas, gracias al perfecto y adecuado desenvolvimiento de las propias
actuaciones de las instituciones y organismos publicos que nos sirven, fuera de
toda interferencia que comprometiese e interfiriese en el exigible respeto debido

al servidor publico, evitando cualquier quiebra del principio de autoridad.

DECIMOQUINTO: La proteccion dispensada a los colectivos médicos y docentes
dispensada tras la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo de 2015
respecto del delito de atentado, ha permitido otorgar a éstos de un amparo
juridico-penal que ya la jurisprudencia habia visto como necesaria, pero
unicamente cuando estos sujetos tienen la condicion de funcionarios en el
ejercicio de sus funciones o con ocasion de ella. Dicha proteccion ha de ser
entendida con la limitacién que supone interpretarlo con el art. 24 del CP, que
reconoce a efectos penales tinicamente tal proteccion a los funcionarios publicos
en €l definido. Ello supone que se protegera a este tipo de sujeto y no la funcion,
pues dejaria a un lado aquellos atentados sufridos por parte de ese colectivo que
realiza esa funcion desde centros concertados o privados, lo que les dejaria
desnudos de proteccion y quizd no siendo la mejor manera de proteger tal bien
juridico. Se entiende seria conveniente una mayor proteccion a la prestacion de la
funcion (sanitaria o docente) que se preste, con independencia del modo en que se
lleve a cabo, evitando cualquier tipo de desigualdad, si bien con situaciones

profesionales distintas, desarrollan una misma funcion publica.

DECIMOSEXTO: Teniendo en cuenta que el respeto al desarrollo de la funcién
publica requiere evitar cualquier tipo de abuso intolerable sobre el servidor
publico, ha de exigirse por parte del sujeto activo, de un comportamiento de
obediencia en las indicaciones que las autoridades y sus funcionarios dictan.
Obediencia deberia ser protegida por parte del ordenamiento penal, pues de su
respeto va a depender el corrector funcionamiento de la funciéon publica
reencarnada en el propio funcionario, debiendo éste contar con la ayuda de la
proteccion a fin de evitar que se conculque un bien supraindividual de la que la

administracion es titular.

Sin embargo, la desobediencia leve a los agentes de la autoridad deja de
estar tipificada pasando al dmbito administrativo. La tipificacion en el ambito
administrativo sancionador, mdas alld de pretender corregir los actos de

desobediencia que puedan producirse y que ponen en cuestion el principio de
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autoridad y el correcto ejercicio de la funcion publica, parece tener un claro
proposito recaudatorio pues nos remite a un sistema de sanciones administrativas
de caracter econdmicas. Ademas, esta huida al ambito administrativo sittia al
ciudadano y administrado en una suerte de deficiencias y carencias de garantias
que sufren los procedimientos administrativos respecto a los de naturaleza
judicial. Por tanto, solo para aquellos supuestos en los que el sancionado y
administrado pudiera y tuviera recursos para acudir a instancias judiciales en un
procedimiento contencioso-administrativo, podria ver colmada su presuncion de
inocencia ante un hecho en el que la via administrativa le habia colocado en un

desequilibrio, pues la Administracion es juez y parte.

Ademas de las garantias juridicas que supone el estar inmerso en un
procedimiento judicial penal respecto al procedimiento administrativo, el hecho
de tipificar la conducta como una infraccion penal de caracter leve, tendria un
efectos positivo, ya que desde el punto de vista de la repercusion de la pena (de
uno a tres meses de multa), no implicaria un gran perjuicio econdmico. Quiza el
hecho de ser calificado como delito con lo que conlleva respecto a la anotacion de
antecedentes en el registro correspondiente, tendria un efecto preventivo y de
gran influencia a la hora de realizar determinados tramites o acceso a
determinadas profesiones u organismos colegiales, la tenencia de antecedentes
penales (aunque no pudieran ser tenidos en cuenta a los efectos de reincidencia o
suspension de condena). Por tanto, la desobediencia, teniendo en cuenta que
supone un impedimento u obstruccion de la labor y actuacion que el funcionario
desarrolla, existiendo una exteriorizaciéon de la reaccién de oposicién a una
anterior pretensiéon del funcionario (agente de la autoridad), precisaria de

proteccion penal sin necesidad de la existencia de intimidacion grave o violencia.

DECIMOSEPTIMO. El art. 554 CP extiende la aplicacién del delito de atentado
(y por tanto, las penas aparejadas) a una serie de sujetos pasivos, entre los que
destacan aquellos incluidos en el apartado segundo: “a quienes acometan,
empleen violencia o intimiden a las personas que acudan en auxilio de las
autoridades, sus agentes o funcionarios”. Se sanciona la intimidacién contra estos
sujetos pasivos que acuden en auxilio, sin establecer requisito alguno mas, como
si requiere el tipo bdasico (para que la intimidacién sea constitutiva de delito

conforme al art. 550 CP, requiere de gravedad y ejercida como resistencia. Por
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consiguiente, la intimidacion requerira de gravedad y en forma de resistencia
para ser entendida como delito de atentado contra la Autoridad, sus agentes y
funcionarios, mientras que no precisara de estas dos ultimas notas (gravedad y
ejecutarse en forma de resistencia), cuando se perpetre contra la persona que

acuda en auxilio.

DECIMOCTAVO. La falta de respeto y consideracion del art. 556.2 CP ahora
aplicable inicamente cuando el sujeto pasivo es Autoridad y que con una pena
mas agravada que la que contenia la anterior codificacion penal previa a la
modificacion por parte de la LO 1/2015, ha dejado sin proteccion penal a aquellos
agentes de la autoridad que son quienes se enfrentan en mayor medida, a
numerosas y variadas situaciones que, con mayor probabilidad precisarian de
una proteccién penal ante conductas que atentan contra el funcionamiento la

funcion y servicio en ellos representado.

DECIMONOVENQO: en lo referente a la accion del acometimiento y de agresion
en el delito de atentado del art 550 del CP, este articulo describen dos posibles
acciones de similar significado, pudiendo apreciarse, quizd, cierta matizacion al
entre entender por agresion cuando se produce el ataque fisico sobre el sujeto, con
lesion o sin lesion (requiriéndose la materializacion de la agresiéon y no un simple
movimiento revelador del propdsito de atacar); el acometimiento marcaria la
diferencia con respecto a la agresion, por no resultar contacto fisico contra el
sujeto pasivo (no exige materializaciéon de la agresién). En consecuencia, nos
encontramos ante dos comportamientos que, en definitiva, uno supone una
concreta agresion, y el otro el inicio o principio de la agresidon pero que no llega a

consumarse (tentativa).

VIGESIMO. La reforma operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo, suprimi6 el
art. 552 CP y hubiera debido llevar tal accion respecto del acometimiento del art.
550 CP dado que el éste puede considerarse reiterativo de la agresion, lo que

puede llevar a error.

VIGESIMOPRIMERO: respecto al contenido del delito de resistencia grave, se
puede concluir que la intimidacion grave a la autoridad o sus agentes, “per se” no
constituye un delito incardinable ni en el delito de atentado del art. 550 del CP

(pues el tipo precisa de un comportamiento de resistencia grave con intimidacién



206 RAUL MORENTE GARCIA

grave) ni en el tipo del art. 556. Constituiria un mero delito de amenazas graves a
la autoridad, pero no quedaria encuadrado en estos delitos especificos, quedando
mermada de una forma manifiesta y grave el correcto y libre desemperio de la
funcion publica, y por ende, el propio principio de autoridad que ello conlleva. Al
menos, resulta extrano que conductas como la intimidacion grave sin resistencia
opuesta cometida contra los funcionarios no queden amparadas por el propio
delito de atentado, a pesar de vulnerar el bien juridico que ese tipo penal

pretende.

VIGESIMOSEGUNDO: con la reforma penal operada en el ano 2015, se
suprimié la agravante que existia en el anterior art. 552.2 del CP (atentado
agravado), que recogia la situacion en que el sujeto activo (autoridad, agente de
ésta o funcionario publico), detentando tal condicidn llevase a cabo las conductas
descritas en el delito de atentado, constituyendo una variedad cualificada. Ello
permitia que, aunque no requeria la existencia de relacion de superioridad
jerdrquica entre el sujeto activo y el pasivo, debia suponer un mayor reproche
penologico por el mero hecho de aprovecharse de la condicion que ostenta que de
la posible superioridad en la posible relacién que existiera, lo que hacia que viera
incrementada su pena en grado superior. Con la actual redaccion, el art. 552
queda suprimido y la conducta pasa a considerarse como una posible agravante
des art. 22.7 del CP, lo que supone una clara reduccion de reproche penal, pues la
pena le seria aplicada en su mitad superior conforme a lo establecido en el art. 66

del CP, y no incrementada en grado.

VIGESIMOTERCERO. Hasta el afio 2010 en que se incorpora a nuestro CP la
figura de la organizacion criminal y el grupo criminal en los arts. 570 bis y 570 ter
respectivamente dentro del Titulo XXII relativo a los “Delitos contra el orden
publico”, el delito de asociacidn ilicita del art. 515 del CP del Capitulo IV “De los
delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades ptblicas”,
perteneciente al Titulo XXIII de los “Delitos contra la Constitucion”, era el tipo
penal con el que se hacia frente a los graves efectos que sobre la economia, la
politica y la sociedad ocasionaban la delincuencia organizada, como fenémeno
criminal de las modernas sociedades actuales. Asi mismo, los diversos
instrumentos internacionales ya habian contenido y regulado determinados

elementos configuradores de esta organizada criminalidad. En este sentido y para



VIII. CONCLUSIONES 207

conceptualizar la organizacion criminal, se ha podido observar como organismos
del ambito internacional como la ONU y la UE incorporan un importante
elemento como es la mencion al “beneficio econémico”, haciendo referencia a otro
elemento no menos importante como es el concepto de la “gravedad” de los
delitos que se pretendian mediante estos entramados criminales. A pesar de ello,
la transposicion llevada a cabo por la normativa espanola del concepto de la
organizacion criminal pasdé por alto dos elementos que si contemplaba tal
normativa, como son la referencia al concepto de la “gravedad” de los delitos que
se pretendian, y el “beneficio” que de manera especifica obtiene este fendémeno
crimindégeno. Resulta conveniente que nuestro ordenamiento juridico penal
recogiera la mencion a “la obtencion de tal beneficio econdmico o de otra indole”,

pues ése es el verdadero motivo y origen de la creacion de este tipo delictivo.

VIGESIMOCUARTO. En relacién a lo anterior, la caracteristica de “gravedad”
enunciado en el parrafo anterior, si bien inicialmente la modificacion penal hecha
en el afio 2010 contenia y permitia al enjuiciamiento cuando la finalidad del
entramado criminal fuera la comisién de reiteradas faltas. Posteriormente, y
mediante la nueva modificacion del CP de 2015, muchas faltas pasaron a
constituir delitos leves, para los que legislador no exigio la reiteracion respecto de
estos “nuevos delitos leves”. Ello ha permitido que, a pesar de la escasa
importancia de esta nueva infraccion leve, quedase ampliado el ambito de
tipificacion penal. Considero que el legislador, en aras al principio de
proporcionalidad y de conforme con el elemento de “gravedad” contenido en las
pautas de cardcter internacional, debiera de haber limitado la capacidad de accidon
de esta nueva tipologia, a aquellas conductas cuya penalidad méaxima hubiera
sido de, al menos, cuatro afos de prision, pues las nuevos tipos penales deben de

hacer frente a la comision delictiva de cierta entidad.

VIGESIMOQUINTO. La amplitud del significado de delincuencia organizada y
la probable falta de un entendimiento de lo que debe entenderse por delincuencia
organizada desde una referencia criminologica, surge el riesgo de la aplicacion a
supuestos de escasa relevancia y potencialidad criminal, de medidas tanto de tipo
procesal como penal. Ello ocurre con la posibilidad de aplicacién de la nueva
figura penal en la reiteracién de delitos leves conforme a lo dispuesto en el art.
570 ter CP.
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VIGESIMOSEXTO. El legislador ha mantenido los tipos penales de la asociacion
ilicita del art. 515 del CP y de organizacion criminal del art. 570 bis del CP. Estas
dos figuras presentan similitud pues ambas precisan la unién de mas de dos
personas y con una finalidad de cometer delitos. Sin embargo, ambas figuras se
diferencian respecto al grupo criminal del art. 570 ter del CP, en la carencia del
presupuesto de estabilidad y permanencia y/o en el reparto de funciones o tareas
de manera coordinada y concertada (STS 852/2016, de 11 de noviembre). Es la
mayor estabilidad temporal y su alta complejidad estructural de la organizacion
criminal lo que justificarian un incremento penoldgico atendiendo a la mayor
capacidad lesiva de la propia organizacion criminal. Sin embargo, y en términos
generales, la organizacion criminal y la asociacion ilicita, mantiene una similitud
y paralelismo en aspectos esenciales, generdandose un concurso de normas.
Consciente del concurso normativo, el legislador parece haber previsto la soluciéon
en base al principio de alternatividad del art. 570 quater. 2 del CP. Tal supuesta
solucion estaria dejando sin dmbito de aplicacion a la figura de la asociacion
ilicita, dado que el art. 570 bis CP siempre lleva aparejado una mayor pena. Por
ello, considero que debiera de haberse suprimido el delito de asociacion ilicita del
art. 515, o al menos el primer apartado 515.1 en el momento en que el legislador
permitio la existencia auténoma del delito de organizacion criminal. Téngase en
cuenta, que tal supresion pudiera haberse llevado a cabo en el momento en que, el
legislador de 2010, suprimié lo relativo a bandas armadas, organizaciones o
grupos terroristas del delito de asociacion ilicita (SAN 1/2019, de 18 de febrero).
Dado que las necesidades de incriminacion de estas graves conductas criminales
tipificadas en el delito de organizacién criminal y de grupo criminal de los arts.
570 bis y ter del CP respectivamente quedarian colmadas, se observa un
solapamiento entre los dispuesto en estos articulos y en el precepto del art. 515
del CP relativo al delito de asociacion criminal. Tal regulacion precisa de
determinada revision y reforma a fin de evitar tal solapamiento de ambas figuras
delictivas vigentes, delimitando la intervencidon penal de delito de organizacion
criminal a esta nueva criminalidad dada la gravedad de sus conductas,
precisando la aplicacién del nuevo tipo penal y debiéndose expulsar del

ordenamiento juridico, la figura de la asociacion criminal por innecesaria.

VIGESIMOSEPTIMO. Si bien la LO 5/2010, de 22 de marzo no derogd la figura

de la asociacidn ilicita del art. 515.1 CP ni los tipos cualificados por pertenencia a
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organizacion criminal, las nuevas figuras penales de los arts. 570 bis y ter CP han
desplazado la figura de la asociacion ilicita, ésta tltima de escasa aplicacion (pues
queda relegada al ambito de los delitos constitucionales, el art. 570 ter CP habria
supuesto su tacita derogacion. La utilizacion de los tipos cualificados supondrd, a
lo sumo, una utilizacion excepcional siempre y cuando éste suponga una pena
mayor pena que la que pudiera preverse al aplicar el concurso de delitos entre el
tipo basico y la figura de organizacion criminal. La coexistencia del delito de
asociacion ilicita y los nuevos tipos penales origina un concurso de normas,
debiendo acudir al principio de alternatividad, primando la figura de la
organizacion criminal, a excepcion de aquellos supuestos en los que se cometen

delitos leves sin concurrencia de alguna agravante del art. 570 bis CP.

VIGESIMOCTAVO. En relacion a las consecuencias juridicas y rigor penoldgico,
si bien la estructura de la asociacion ilicita y la organizacion criminal de los arts.
515.1 y 570 bis del CP y teniendo en cuenta que, sus estructuras se asemejan en lo
esencial, y coincide de forma muy similar con casi plena identificacion de ambas
conductas punibles, las consecuencias juridicas que debieran de aplicarse a sus
miembros (o colaboradores) no son las mismas. Por ello, si bien podria tenerse en
cuenta que en el d&mbito del art. 515.1 son subsumibles aquellas asociaciones que
han sido constituidas formalmente como tal, y en el ambito del art. 570 bis, las
meras asociaciones de hecho, orientadas a delinquir, no parece ni propio ni justo
que a los miembros de una organizacion, por el hecho de revestir ésta cierta
apariencia de legalidad, se viera premiada con un castigo de menor entidad
penoldgica, en relacidn a aquella otra que no procurd dotarse de esa apariencia de
legalidad. Si bien existe una diferencia respecto a la proteccion juridica que ambos
tipos otorgan respecto al ejercicio correcto del derecho de asociacion y al orden
publico por parte de los tipos penales de asociacién ilicita y organizacion criminal
respectivamente, la aplicacion del tipo penal del art. 515 del CP relativo a los
delitos de asociacién ilicita es realmente minima. En consecuencia y a fin de
combatir el fendmeno de la delincuencia organizada, debe de incardinarse los
hechos con concrecion en el tipo penal que mejor recoge estas peligrosas y lesivas
agrupaciones criminales, sin generar ningun tipo de duda a la hora de su
tipificacion (que no debiera ser otra tipificacion, que los nuevos tipos penales
introducidos bajo la reforma penal del ano 2010), a fin de evitar beneficios

penoldgicos que originaria la aplicacion del art. 515 del CP destinado a las
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asociaciones ilicitas, por incorrecta tipificacion. Por ello, ha de tenerse en cuenta
tanto la severidad de las penas principales respecto del delito de organizacion
criminal frente al de asociacion para delinquir, como la pena de inhabilitacion
para toda actividad econémica o negocio juridico relacionado con las actividades
de la organizacién criminal y que podria llegar a ser veinte afios superior a la
pena privativa de libertad impuesta (en cambio, la pena de inhabilitacion
impuesta en el caso de la asociacion para delinquir, es para cargos y empleos

publicos y cuya duracion maxima no supera los doce anos).

VIGESIMONOVENO. Los tipos de asociaciones delictivas que aparecen en el
art. 515 del CP y que de forma pormenorizada han sido expuestos en este trabajo,
constituyen todas ellas una suerte de variantes (innecesarias) de las previstas en
su apartado primero, pues constituye la figura base sobre la que quedarian

recogidos el resto de supuestos que contemplan.

TRIGESIMO. En lo referente a la coexistencia de tipos cualificados y el tipo
genérico de pertenencia en una organizacion criminal, debieran de haberse
suprimido las agravaciones especificas tras la regulacion auténoma del delito de
organizacion criminal, pues el mantenimiento de unas categorias grupales de
comisidn (tipos cualificados) y la existencia de unos tipos penales auténomos,
puede crear disfunciones y situaciones de antinomia, principalmente por

constituir duplicidades innecesarias.
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