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HECHOS

PRIMERO .- El Juzgado de Instruccion n® 5 de Getxo dict6 en el procedimiento Diligencias Previas 191/2019
auto de fecha 19 de mayo de 2021 acordando el sobreseimiento y archivo provisional del procedimiento.
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Contra este auto se interpuso por la representacion de Maximiliano y de Maria Virtudes recurso de reforma
que fue desestimado por auto de 8 de octubre de 2021, contra el cual, a su vez, se interpuso recurso de
apelacioén, al que se ha dado la tramitacion legal, siendo turnado para su resolucion a esta Seccidén Sexta.

Expresa el parecer de la Sala, como magistrado ponente, el lImo. Sr. D. José Ignacio Arévalo Lassa, en virtud
de providencia de reasignacion de ponencia de fecha 10 de junio de 2022.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO .- El acierto en la resolucién de la investigacion penal que implica el archivo de las actuaciones
depende de que los datos recabados a lo largo de la instruccién o bien la insuficiencia de los mismos sean tan
elocuentes como para llegar a la conclusion de que o bien, aun teniendo los hechos denunciados, en principio,
relevancia penal y aun existiendo autor conocido de los mismos, se carece de indicios o de elementos de
prueba en ese momento procesal lo suficientemente sélidos como para continuar adelante (articulos 641-1°y
637-1° LECrim.: insuficiencia de elementos de juicio en la instruccion), o bien, por el contrario, los datos que se
ponen de manifiesto dejan al descubierto hechos que carecen de trascendencia penal ( art. 637-2° LECrim.).

Es preciso subrayar, ademas, que la reflexién que ha de efectuarse acerca del significado del conjunto de
datos que han sido recabados es algo cualitativamente distinto de la labor de valoraciéon de prueba que
corresponde al rgano sentenciador. No se justifica el archivo del procedimiento en el Juzgado de Instruccién
por la existencia de una duda razonable, que es lo que ordinariamente determina el dictado de una sentencia
absolutoria, sino por la constatacién de una carencia tal en relacién con la entidad y consistencia de los indicios
de los que se dispone que convierte en irracional la continuacién del procedimiento penal. Por decirlo de otro
modo, la insuficiencia en el acervo de datos incriminatorios que impide una solucién final condenatoria ha de
ser mucho mayor cuando es constatada por el Juez de Instruccion y determina el archivo del procedimiento, del
mismo modo que, por ejemplo, para desvirtuar la presuncién de inocencia que asiste a un imputado es exigible
una mayor solidez en los elementos de prueba que la que permite la apertura del tramite de calificaciones y
la simple formulacién de una acusacion penal.

Ni que decir tiene, ademas, que ese nivel de exigencia y la correlativa necesidad de exteriorizacion de los
motivos que llevan a una decisién tan relevante, cobran especial relieve desde el punto de vista del derecho
a la tutela judicial efectiva.

SEGUNDO .- En pocas ocasiones ha tenido ocasién esta Sala de ocuparse de un procedimiento penal nacido
de un acontecimiento tan sobrecogedor. El cuerpo del menor Severino (asi serd identificado en adelante,
constando en el expediente su filiaciéon) fue encontrado en la mafana del dia 17 de junio de 2019 en los
acantilados de DIRECCIONOO1 . Su desaparicién habia sido denunciada previamente y tras el hallazgo, tras
la oportuna practica de autopsia y la investigacion policial, se dictaminé la etiologia suicida. De hecho, la
blusqueda por esa zona atendié a las sospechas manifestadas por la familia de que el nifio de 13 afios
hubiera decidido acabar con su vida en ese lugar. Y ya desde ese primer momento, la fuerza policial recibié
del padre el menor su explicacion de tan drastica determinacion. En el mismo lugar en el que se procedi6 al
levantamiento del cadaver y a la identificacion manifesté que su hijo se habia suicidado por el acoso escolar
sufrido en los afios precedentes. En declaracién documentada en el atestado éste fue también el signo de las
manifestaciones de la madre.

La Ertzaintza efectudé una investigacién preliminar poniéndose en contacto con el Centro de Formacion de
DIRECCIONOO06 en el que habia cursado el ultimo curso y también con la Inspeccién de Educacién a fin de
recabar cualquier informacion documentada en relacién con los cursos anteriores en el Centro DIRECCIONO03
de DIRECCIONOQOQZ , en el que habia cursado los afios anteriores; finalmente, se recogié la documentacion
aportada por la madre en la comparecencia policial mencionada. Una vez presentado el correspondiente
atestado, se dict6 auto de 20 de septiembre de 2019 de sobreseimiento libre del procedimiento a instancia del
Ministerio Fiscal, al no apreciarse ningin hecho que pudiera ser constitutivo de infraccion penal.

Los padres de Severino se personaron en el procedimiento ejerciendo la acusacién particular e interpusieron
recurso contra esta resolucion, que fue reformada, igualmente a instancia del Ministerio Fiscal rectificando
el criterio anterior, en auto de 17 de diciembre de 2019. La estimacién del recurso fue parcial, puesto que no
se acordo la practica de todas las diligencias solicitadas por la representacién de la acusacion particular. Se
accedio6 tan solo a la practica de la declaracion de la madre y la hermana del menor y de una psicéloga que
lo atendia, a lo solicitado por el Ministerio Fiscal (recabar documentacién tanto de la Consejeria de Educacién
como del Centro DIRECCIONOQO3 y también testimonio de las Diligencias Preliminares abiertas en la Fiscalia
de Menores a raiz del suceso), acordandose, ademas, de oficio, la practica de un informe médico forense, en
los términos siguientes:
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" Recabar de la Clinica Forense que por perito especializado se informe sobre si el menor Severino presentaba
con anterioridad a su fallecimiento lesiones de cardcter psiquico que pudieran ser efecto de conductas
(presuntas) de coacciones o acoso, en el ambito escolar, que constan en las actuaciones (agresiones, amenazas,
coacciones, desprecios). Se extenderd el informe a determinar, en su caso, si el origen de la decisién de suicidarse
se debié o tuvo su origen en esas conductas (presumiblemente cometidas), o, en su caso, en qué medida "

Se recibié toda la documentaciéon solicitada, constan otros documentos que de uno u otro modo se
fueron incorporando al expediente judicial, documentos médicos fundamentalmente, originales de otros que
constaban por fotocopias, etc..

La declaracion de la madre (folio 631) tuvo lugar con fecha 17 de febrero de 2020. No fue hasta casi un
afio después, el 1 de febrero de 2021 cuando, después de varias circunstancias, se amplié el nimero de
declaraciones testificales, practicandose (folios 754 y ss.) las declaraciones del padre y la hermana, de
las dos psicélogas autoras de sendos informes que obran en las actuaciones y del médico de atencién
primaria que atendia al menor. Y con fecha 9 de febrero de 2021 se acordé recibir declaracién en calidad
de investigados a Julieta, Inspectora de Educacién que, segun consta en la documentacién aportada, se
encargo de los expedientes educativos incoados con relacion al menor, y de Onesimo y Ana, directory tutora,
respectivamente en el Centro DIRECCIONQO3 . En escrito presentado inmediatamente a esta providencia se
intereso por la acusacién particular la ampliacion del circulo de investigados, admitiéndose Unicamente la
declaracion de otras dos personas, Agueda y Pablo, directora y tutor, respectivamente, correspondientes
a otros afios lectivos. Las declaraciones se prestaron con fecha 26 de febrero de 2021 (folios 811 y ss.). De
fecha el dia anterior, 25 de febrero, es el informe médico forense que finalmente fue emitido y al que siguid,
con fecha 19 de mayo de 2021, el auto de sobreseimiento provisional.

Hasta aqui el relato de la tramitacion seguida y del contenido de la investigacion judicial. Probablemente
podrian haberse acortado los tiempos en la practica de alguna diligencia. Puede sorprender, en este sentido,
la tardanza en tomar declaracion a las cinco personas investigadas, pero lo cierto es que el Juzgado de
Instruccidén se ha movido en todo momento sobre esta cuestién con un criterio de prudencia, valorando la
razonabilidad de proceder a llamarlas a declarar en dicha condicién a la vista de todos los datos recabados, por
un lado, y, por otro, acordando, en el auto que inicid la investigacion, poniendo en su conocimiento la condicién
de personas denunciadas en el procedimiento en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 118 de la LECrim..

En cualquier caso, es importante subrayarlo, en este momento no se suscita ninguna duda sobre la conclusién
de la instruccion. La acusacidn particular no solicita la practica de nuevas diligencias, sino que se dicte auto
de transformacion de las actuaciones y se incoe el Procedimiento Abreviado frente a todas las personas
investigadas.

No cabe, desde luego, concebir la prolongacion de la investigacién y es el momento de pronunciarse sobre
las opciones establecidas en el articulo 779 de la norma procesal. En este afan, lo que si conviene dejar claro,
despejando cualquier duda que pudiera albergarse (por ejemplo, en los términos de la solicitud de informe
al médico forense que hemos visto o en el escrito de impugnacion del recurso de apelacion del Ministerio
Fiscal que califica como cuestion a probar la existencia como consecuencia del acoso sufrido por el menor
de "un DIRECCIONO004 que le impulsé a quitarse la vida"), no ha sido objeto de este procedimiento en ningun
momento la imputacion de un homicidio, causado, bien por imprudencia grave, bien por omisién. La propia
acusacion particular lo ha dejado claro en varios de los escritos presentados.

TERCERO .- Nos centramos, pues, en la actuacion de los responsables del centro educativo y de las autoridades
educativas frente a una situacion de acoso escolar. Descartada cualquier posibilidad de actuacién concreta
en el marco de la jurisdiccion penal frente a los presuntos autores del acoso al tener una edad inferior a
catorce afios, siendo archivado el expediente en la Fiscalia de Menores, se trata en este otro procedimiento de
determinar la posible responsabilidad penal de estas personas en relacién con la situacion vivida por Severino.

Posteriormente ahondaremos en consideraciones juridicas, en este apartado entendemos pertinente dejar
claro que la resolucion del asunto que se eleva a nuestra consideracién no precisa, en primer lugar, de un
anadlisis exhaustivo de los incidentes en los que se vio envuelto el menor. Esos incidentes tienen reflejo en
partes médicos, en escritos dirigidos por el padre al centro educativo o a la Inspeccién de Educacion, en
documentos internos de uno y otra, en anotaciones o relaciones de los padres, en las declaraciones de los
padres, etc.. No es posible efectuar una relacién que comprenda todos ellos, pero, lo que es mas relevante,
es que tampoco es posible su esclarecimiento con un minimo nivel de seguridad y también de profundidad.
La fuente de conocimiento de todos estos episodios es muy distinta en cada caso, como también lo es su
entidad y significado.

Al folio 684 encontramos el parte médico judicial expedido por el médico Sr. Benjamin , que ha prestado
declaracién en el procedimiento, parte en el que se refiere a unos hechos acontecidos en la mafiana del dia
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20 de octubre de 2017, en 1° ESO, constatandose tres erosiones en zona cervical como consecuencia de
una agresion, reflejando el facultativo la afirmacion del nifio de padecer "bullying escolar” y estimando que
"psicolégicamente puede condicionar el caracter del nifio". Y, finalmente, se deja constancia de que "en la
exploracion fisica presenta roto un incisivo superior de otra ocasién hace 2 afios". Efectivamente, podemos ver
en la documentacion remitida (tenemos una constatacion al folio 567) que en 5° EP, el dia 4 de diciembre de
2015, consta documentado un episodio en el que encontrandose en la fila tuvo un altercado con otro alumno
que al parecer le empujo, cayéndose al suelo y fracturdndose un diente. Entre uno y otro episodio contamos
con multiples referencias de incidentes, la mayoria de ellos quizd no de tanta gravedad objetiva, lo que no
quiere decir que no fueran capaces de generar un dafio psiquico ain mayor.

En segundo lugar, y en esa misma direccién, tampoco estimamos relevante analizar en profundidad si se dan
o no los requisitos para calificar la situacion de Severino como un supuesto de bullying , acoso escolar, o
"acoso o maltrato escolar entre iguales" en la nomenclatura administrativa educativa. La apreciacion de si
concurren o no los elementos tipicos de los delitos contemplados en los articulos 172 ter y 173.1 del Cddigo
Penal no puede depender de si esa situacion podia calificarse de ese modo y por eso sorprende la alegacion en
la impugnacion del escrito de recurso, como una de las lineas de defensa, de que la administracién educativa
llegé a la conclusién de que no existia acoso.

Y entendemos que no es lo decisivo la indagacién en incidentes concretos o detenernos en calificar o etiquetar
esa vivencia porque nos basta en este momento, que no es el propio del enjuiciamiento, con algo que
entendemos evidente, cual es el sufrimiento de Severino como consecuencia de los numerosos incidentes con
otros alumnos en los que se sintio agredido fisica, psiquica o moralmente, en las multiples formas imaginables
en las que ese dafio a la integridad moral puede concebirse en ese entorno y a esa edad.

Para la administracion educativa y para la activacién de determinadas pautas de actuacién podra ser relevante
la calificacién de la situacién como de acoso escolar, para la Sala, en este punto, basta con la constatacién de
ese sufrimiento, que entendemos evidente a la luz de varias consideraciones.

i) El primer dato al que atender ha de venir, como es légico, de la mano de las manifestaciones del padre y de
la madre de Severino . Como las dos personas mas preocupadas e involucradas en la salud y en el bienestar
de su hijo fueron los inmediatos receptores de sus relatos sobre los incidentes en la escuela y observadores
de su padecimiento. Reaccionaron del modo que entendieron mds oportuno, tanto en lo que se refiere a la
asistencia psicoldgica al menor como a la denuncia de los hechos en el entorno escolar, de modo que ha
podido objetivarse toda la actuacidn seguida sobre el problema y, de este modo, contar con una corroboracién
de lo narrado por los padres en relacion con lo sentido durante todos esos afos.

ii) Severino fue objeto de una exploracién psicolégica por parte de la psicéloga Sra. Reyes , que tuvo
encuentros con él a lo largo del otofio de 2017. En el informe que obra a los folios 547 y ss. aparecen,
sintéticamente, dos conclusiones: indice de entre un 96-99% en cuanto a la frecuencia de las situaciones de
acoso y a la intensidad con la que el nifio percibe la situacién e igualmente indice muy elevado de entre un
81-95% en las escalas de ansiedad, estrés postraumatico, distimia y somatizacion. Se refieren estos ultimos
a cuestiones tales como sensacion de peligro inminente, nerviosismo, irritabilidad que se proyecta sobre la
familia, hipervigilancia del nifio, suspicacia persistente hacia las intenciones de los demas, bajada en el tono
afectivo, tristeza y estado de animo depresivo, dolores por tener que ir al colegio, ansiedad anticipatoria, etc..
Se concluye en la apreciacion de un "acoso bien constatado”.

iii) Como consecuencia de la evaluacién de esta profesional, el menor recibié un tratamiento en el Centro FID.
En el informe que figura al folio 83 se indica que "al ser el estudio psicolégico y su correspondiente informe
escrito de fecha tan reciente no procede volver a realizar otro a este nifio, sino constatar mediante las sesiones
psicoldgicas que nuestra observacién clinica coincide con lo expresado en el informe citado". A los folios 539
y 540 aparece otro informe centrado en la explicacion de la actuacion terapéutica seguida, hablandose de la
previsién de un tratamiento a medio-largo plazo, dada la complejidad sintomatoldgica descrita y advirtiendo
que la mejora en el estado emocional y personal iba a ser lenta y costosa.

iv) Ha sido igualmente remitida documentaciéon de Osakidetza. En el histérico de atenciones médicas
encontramos ya con fecha de agosto de 2011 la indicacién "en el cole parece que le machacan han hablado
con el anderefio ver curso siguiente como evoluciona la situacion’, que se califica como " DIRECCIONO005 “.
También aparece la referencia de la agresion de octubre de 2017 a la que nos hemos referido con anterioridad,
con la anotacion anadida "refieren bullying desde hace 6 afios". Son estas dos las intervenciones relevantes.

v) También puede estimarse reflejo de esta situacién en la documentacién recibida del centro y de la
Delegacién de Educacion relativa a numerosas situaciones que fueron objeto de discusién y tratamiento, en
muchas ocasiones como consecuencia del malestar del alumno transmitido por los padres.
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vi) El informe médico forense tiene en cuenta todas estas fuentes de informacion, a las que se afiaden
entrevistas con responsables del centro escolar y también del centro de DIRECCIONOO06 correspondiente al
curso 2018-19. Aun partiendo de la "limitacion derivada de no haber realizado exploracion del peritado ni de
existir ninguna exploracion médica del mismo en épocas cercanas a los hechos", ni de existir "exploraciones
psiquiatricas documentadas”, se llega a las conclusiones siguientes:

-tras los testimonios recogidos, se puede concluir la existencia de una sintomatologia depresiva de larga data
con conductas de aislamiento social, conductas disruptivas en el hogar, manifestaciones y conductas previas
suicidas, observandose disfuncionalidad en el contexto familiar y en el escolar;

-el menor presentd un DIRECCIONOO7 con estado de animo deprimido y alteraciéon mixta de las emociones
y de la conducta, trastorno que causé con oscilaciones sintomaticas, periodos de agravamiento (episodio
depresivo mayor) y de mejoria parcial;

-el estado y trastorno del menor deriva de multiproblematica que se manifiesta en el colegio DIRECCION008
de DIRECCIONO002 (rechazoy acoso) con mejoria parcial tras su cambio de centro escolar y reactivacion con
nuevos problemas en las relaciones con pares en el Centro DIRECCIONOQO06 ;

-se pueden considerar las conductas referidas de los dos centros escolares (agresiones, amenazas,
coacciones, desprecios) al menos como concausa de la decision de suicidarse.

Concluimos, por tanto, en que la existencia de una profunda afectacion, que en la consideracién médico
forense llega a calificarse como trastorno, es incuestionable, y no puede quedar esta apreciacién en modo
alguno cuestionada por alegaciones que encontramos en el escrito de la defensa que fundamentalmente
pretenden hacer valer cuantas indicaciones apuntan a la concurrencia de otras posibles fuentes de conflicto,
tales como concausalidad, multiproblematica, complejidad, etc.. La posible incidencia de otros factores
estresores o incluso de otros trastornos o caracteres de la personalidad, no solo no hace palidecer la relevancia
del padecimiento por la situacion en el centro escolar y es compatible con ésta, sino que incluso puede
ser interpretada como un elemento que se integra en la evaluacién efectuada, toda vez que, con suma
frecuencia, son precisamente aquellos en quienes concurre alguna situacion previa de vulnerabilidad quienes
mas posibilidades tienen de constituir Onesimo de situaciones como las que estamos analizando.

CUARTO .- La constancia de esa situacidn, su enquistamiento y ciclico agravamiento, la inevitable transmision
del sufrimiento del nifio al de los padres y las consiguientes demandas de éstos en relacidon con el centro
educativo propiciaron el surgimiento de un problema extremadamente delicado, en el que todo apunta a que
no se encontré una solucién satisfactoria. No se produjo ninguna mejoria palpable, la comunicacion con los
padres no fue buena y existian profundas discrepancias. Todos cuantos tenian contacto con Severino y eran
conscientes de su estado podian hacer algo para contribuir a su mejora o incluso a su no empeoramiento.
Seguramente habria quienes lo hicieron, como también es probable que pudieran haber hecho mas. Pueden ser
humanamente comprensibles estas apreciaciones y también los reproches, incluso el afan en repartir culpas,
sin embargo, la Sala tiene que contemplar toda esta situacion desde una perspectiva juridica penal.

La imputacion a los profesionales del centro y a la Inspectora de Educacion del delito contra la libertad o la
integridad moral tan solo es posible, como bien se sostiene, por otra parte, en el escrito de recurso de apelacion,
mediante la construccion técnica de la comision por omisién.

Atenor de lo dispuesto en el articulo 11 CP, "los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado
s6lo se entenderan cometidos por omisién cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber
juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la Ley, a su causacion’, equiparandose a tal efecto
la omision a la accion: "a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar. b) Cuando
el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién u
omision precedente”.

A tenor de lo dispuesto, por ejemplo, en la STS 537/2021, de 18 de junio, "el tipo objetivo de la comision por
omisién requiere, pues, la produccidén de un resultado propio de un delito de accién; la posicién de garante en
el omitente; que la omisién equivalga en el caso a la produccién del resultado; la capacidad del omitente para
realizar la accion y la causalidad hipotética”.

No entramos en cuestiones relativas al elemento subjetivo, al modo en el que se plasman en esta modalidad
comisiva el dolo directo, el dolo eventual y la imprudencia grave, pero si resulta interesante reflejar el debate
sobre la denominada clausula de equivalencia, que destacan la resolucién mencionada y también, por ejemplo,
la STS 266/2022, de 22 de marzo, con cita de otras resoluciones.

Constata la primera que "asi como el origen del deber juridico se explica, aun cuando solo sea mediante la
cita explicita de casos en los que existe, que no excluyen otros, (obligacién legal o contractual de actuar y
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situaciones de previa injerencia), el precepto no aporta criterios expresos para establecer la equivalencia entre
la accion y la omisién". La sentencia mas moderna califica como “criterio mas extendido" el que entiende que,
para apreciar dicha equivalencia, "habra que pasar por la infraccion del deber especifico de actuar propio de
la posicion de garante”. Sin embargo, esta misma resolucién cita la anterior para referirse a posiciones mas
matizadas, con este razonamiento:

" Segun parte de la doctrina la cuestién no podria resolverse afirmando que siempre que se infrinja un deber
especifico de actuar, la equivalencia sera apreciable, a pesar de que ese podria ser el sentido literal del texto. Y no
solo en su inciso segundo, sino también en el primero, cuando exige que la no evitacion del resultado equivalga a
su causacion "al infringir un especial deber juridico del autor". Esa doctrina sostiene, sin embargo, que el segundo
inciso debe interpretarse como una precision del primero, y que la exigencia de equivalencia entre la accion y la
omision subsiste como exigencia independiente.

Si se entiende que la equivalencia es un elemento distinto a la existencia del deber, se derivara, mds bien, de la
posibilidad de actuar, determinada en relacién con la posicién de dominio sobre la fuente de peligro (capacidad
de ordenar una conducta o de impedirla), y de la posibilidad de que la accién impuesta por el deber sea capaz
de evitar el resultado, en una causalidad hipotética ".

QUINTO .- Todas estas consideraciones proporcionan las claves para el analisis del supuesto objeto del
procedimiento y para llegar a la conclusion de que la decision de proceder al sobreseimiento y archivo del
procedimiento es la correcta. No podemos apreciar la concurrencia de todos esos presupuestos de imputacion
propios de la comisidn por omision. Las objeciones, practicamente en relacién con todos ellos, y también los
argumentos en contra, son muy evidentes.

Tenemos que ser conscientes de la naturaleza de la infraccién penal y de las peculiaridades del caso concreto.
Esa situacion de dafio moral y psiquico en la que hemos afirmado que se encontraba Severino y que
podria integrar el resultado en los delitos a los que nos hemos referido era en todo caso producto de una
realidad extremadamente compleja en cuanto al origen y a la naturaleza de los actos que la provocaban que,
como puede perfectamente concebirse en cualquier supuesto de acoso escolar o bullying , podia comprender
actitudes de desprecio o menosprecio, insultos, de ridiculizacion o burla, podia manifestarse de forma incluso
gestual o expresarse en formas mas graves de agresion fisica, podia también englobar episodios de caracter
coercitivo e intimidatorio, incluso de hostigamiento y también, como es notorio y frecuente, conductas de
exclusién y de aislamiento, dicho todo ello sin animo exhaustivo. La cantidad de momentos y de lugares en
los que todos estos actos podian producirse es inimaginable, también es comprensible que pudieran tener
lugar de modo sumamente fugaz y producir el mismo dafio, dandose en el presente supuesto la circunstancia,
ademads, de que no existia un agresor o circulo de agresores que pudieran ser determinados e identificados
como tales en cuanto autores directos del delito.

Eran este tipo de actos los que podian provocar esta situacion, basta para comprenderlo, por ejemplo, atender
alarelacion de incidentes aportada al procedimiento por la familia o la mencion en los documentos escolares
de las diversas incidencias que tuvieron lugar.

El procedimiento se dirige contra los directores del centro y tutores de Severino y también contra la Inspectora
de Educacién en los cursos de 5° y 6°EP y 1° ESO, cursos 2015-16, 2016-17 y 2017-18. Es evidente que la
imputacién se formula en atencién a los cargos y puestos desempefiados y no lo es menos que en absoluto
puede atribuirse a todas estas personas la causacién por omisién de tan extensa variedad de actos producidos
en el entorno escolar. La doctrina jurisprudencial, como hemos visto, habla de la posibilidad de actuar,
determinada en relacién con la posicion de dominio sobre la fuente de peligro, de la capacidad de ordenar una
conducta o de impedirla, algo que no puede afirmarse en el caso de los investigados. Su responsabilidad tenia
otras derivaciones y actuaba en otros ambitos, no podia exigirseles la evitacion del conjunto de actos posible
de esa naturaleza, algo absolutamente impensable solo atendiendo, por ejemplo, al hecho de que no estaban
con el menor todo el tiempo que éste permanecia en el centro.

Es la misma posicidn de garantes la que resulta sumamente discutible en el supuesto, si lo que se quiere es
conectar la inactividad de los investigados con el amplio conjunto de comportamientos que estan en el origen
de la situacién de acoso. La STS 266/2022 antes mencionada afirma que "hay que advertir que no siempre se
presenta con la nitidez que fuera de desear y que habra que estar a la situacioén y circunstancias que se den
en cada caso para determinar si concurre o no, y es que de la presencia de la posicién de garante depende la
equiparacién de la omisién a la propia causacidn positiva del resultado, de ahi la importancia de precisar los
casos en que concurre, que, por razones de seguridad juridica, debera limitarse a los mds inequivocos, dejando
fuera los que no le sean, en observancia del principio in dubio pro reo ".

En la practica judicial, la comisidn por omision es apreciada en supuestos en los que el curso causal de los
acontecimientos presenta una sencillez infinitamente mayor, referidos a un tnico autor inmediato y una Unica
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persona en posicion de garante, en un entorno mucho mas reducido y controlado, supuestos que nada tienen
que ver con el nuestro.

Debe ser precisado el alcance de su deber de actuacion. En el escrito de recurso se indica que la situacion
vivida por Severino exigia "una conducta, como minimo, diligente y dirigida a preservar la salud del menor,
asi como protegerle ante las constantes agresiones verbales, fisicas, etc., que venia soportando injustamente”
y se afirma también que no era suficiente con las "tipicas acciones ordinarias (.....) tales como la supuesta
vigilancia en patios y pasillos” o, simplemente, "prestar mas atencién" u "observar en el aula el comportamiento
de los alumnos". Se da a entender que esta labor si se hacia o, al menos, que se dio la consigna de llevarla a
cabo, pero se entiende que no fue suficiente porque la situacién no mejoré.

La Sala se pregunta, no obstante, de qué otro modo que no fuera el de extremar la vigilancia en las distintas
actividades del menor en el centro educativo podrian ser evitados actos como los indicados, en una labor
que, por la complejidad que hemos sefialado, ademds de que no solo concernia a los investigados, podia,
efectivamente, no ser suficiente.

Probablemente la defensa apelante es consciente de todas estas consideraciones, porque, situando el
debate en otra dimension, efectia otro tipo de alegaciones en las que, sin embargo, apreciamos una cierta
inconcrecion. Se dice que la situacién requeria de una "actuacion inmediata" o de "medidas extraordinarias" o
de la adopcion de "medidas urgentes”, sin que se llegue a precisar en qué consiste unay otras y qué es lo que
se imputa en este sentido a los directores, tutores e inspectora. Es en el apartado dedicado especificamente
a valorar la responsabilidad por omision donde encontramos las imputaciones de mayor calado:

-" El profesorado y el equipo directivo ostentan por tanto la condicién de garantes de la integridad moral del
menor acosado, por lo que su inactividad ante la repeticion de conductas vejatorias constituye sin duda el
incumplimiento de una obligacidn legal ".

-" En estos casos, el profesorado podra ser penalmente responsable como autor de un delito por omisién cuando
teniendo conocimiento de la situacién de acoso no puso los medios que habrian evitado o habrian dificultado
el resultado lesivo, infringiendo asi la obligacidn legal de actuar que le correspondia en funcidn de su posicién
de garante del bien juridico protegido ".

Se alega "inactividad" cuando antes se habia reconocido que si se habian llevado a cabo "actuaciones
ordinarias" que, aunque se estimen insuficientes, la Sala si considera relevantes. Se habla del "profesorado
y el equipo directivo’, indicacion que abarca a un espectro mucho mayor que el que constituyen los cinco
imputados. Y también hemos de notar que inicialmente tan solo se dirigié la imputacién contra la inspectora
y contra la directora y tutora de 5°y 6° EP.

Esaimputacion tan genérica se advierte no solo en cuanto a los sujetos de los que se afirma la inactividad, sino
también en la dispersion en las alegaciones sobre lo que se entiende que debia hacerse y no se hizo: sancionar
las conductas acosadoras, activar y aplicar de manera correcta el protocolo contra el acoso escolar, dar aviso
a las instancias correspondientes, adoptar medidas disciplinarias, reunirse con las familias de los agresores,
asegurar la intervencion coordinada de todos los profesionales de la educacion, etc., todo ello para concluir,
esta vez, si, concretando mas en el aspecto subjetivo, que "la actuacion de los investigados fue negligente y,
por ello, contribuyo a que se perpetuara en el tiempo la situacion de acoso escolar hacia Severino ".

SEXTO .- Hemos de partir, pues, sin mayor concrecion, de la alegacién de la acusacion segun la cual conociendo
los investigados la situacion de acoso escolar no hicieron lo que entraba dentro de sus atribuciones y estaban
obligados a hacer en su posicion de garantes para atajarla, perdurando el sufrimiento del menor. Partiendo
de que, como se ha dicho, esas obligaciones no podian alcanzar a cualesquiera actos eficientes para evitar
cualquier manifestacion de acoso u hostigamiento, y admitiendo en todo caso que el nivel de exigencia y de
obligacion era superior en los investigados con relacion al resto del profesorado y personal del centro (en otros
supuestos de la practica judicial se constata que se extiende la denuncia a los miembros del equipo directivo),
la Sala no puede mostrarse conforme con esa alegacién de inactividad o pasividad.

En un grado estimable, tanto por parte de las personas responsables del centro como de la inspectora, se
llevaron a cabo, dentro de sus respectivas competencias, actuaciones destinadas de forma decidida a abordar
el problema. Actuaron con la intencién de hacer frente a un problema que ya se habia manifestado y no por
el hecho de que, como se ha indicado, no se obtuvieran los resultados deseados, se abre paso la posibilidad
de apreciacion de una infraccién penal.

Los investigados no comparecen en esta condicion en el procedimiento por una supuesta dejacion en
funciones de vigilancia, de control del alumnado, de ejercicio inmediato de la potestad disciplinaria en el aula o
en otros espacios del centro, o similares. Las obligaciones que se entienden incumplidas se refieren a otro tipo
de actuaciones, algunas de las cuales ya han sido indicadas, actuaciones que son ajenas al control directo e
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inmediato del alumnado y que tienen que ver con el andlisis y reflexién sobre la situacién, activacién de normas
previstas en estos casos, reuniones para abordar el problema, determinacién de pautas a seguir y otras de
esta naturaleza.

Esta actividad, en mayor o menor grado, si se llevd a cabo. Se hizo lo que se podia hacer dentro de
esas atribuciones y competencias. Que siempre se puede hacer mas y mejor ya lo hemos sefialado y lo
hacemos extensivo a esta concreta labor, ahora entendemos oportuno destacar que, del mismo modo que,
como hemos subrayado, estamos ante una situacion muy compleja y delicada en cuanto a la capacidad de
actuacion, y también con los contornos de la posicién de garante muy difuminados, también, volviendo a las
consideraciones juridicas, entendemos sumamente vidrioso y cuestionable el establecimiento de la causalidad
hipotética a la que hace referencia la doctrina jurisprudencial de la que nos hemos ocupado. La actuacion
que cabia esperar y exigir correspondiente a sus respectivos puestos a los investigados podia o no dar el
fruto deseado, podia o no ser capaz de evitar el resultado o mitigar en algun grado la situacién. El hecho
de que fracasara, lo cual, I6gicamente, habia de desatar la disconformidad y el rechazo de los denunciantes
ante la actuacién seguida, enrareciendo todavia mas la relacién, no tiene por qué llevarnos a hacer a aquéllos
responsables penalmente por la persistencia del sufrimiento en el nifio.

Contrariamente a lo que se indica en el escrito de recurso, y, como, por otro lado, no es controvertido, si se
comunico la situacion. Como procedia, los hechos se pusieron en conocimiento de la Inspeccion de Educacién
y se abrieron los pertinentes Protocolos. Existe en las actuaciones abundante actuacion que lo corrobora.

El procedimiento es similar en cada uno de los afnos lectivos. La Direccién del Centro establece un contacto
con la familia que comunica diversos hechos en relacién con el menor, contacto que se documenta en un
"Acta de la Reunién con la Familia" en la que se acuerda la apertura del Protocolo de Maltrato entre Iguales,
poniéndose en conocimiento de la Inspeccion de Educacion.

En febrero de 2016, en 5°EP, se abrié el Protocolo como consecuencia de diversas incidencias manifestadas
por los padres, entre ellas lo acontecido con fecha 4 de diciembre de 2015, con la rotura del diente a la que
nos hemos referido. En marzo de 2017, en 6°EP, la mecanica es la misma, con motivo esta vez de un incidente
de Severino con dos alumnos en la clase de matematicas. En 1°ESO, como consecuencia, Iégicamente, del
incidente reflejado en el parte médico del 20 de octubre de 2017, se abrid en ese mes el tercer protocolo.

En cada uno de los tres casos se documenta una reunién de la Direccién con la familia (en la que corresponde
a T1°ESO consta la participacion de la responsable de Orientacion y del tutor) y una segunda reunién inmediata
a la anterior en la que participan los responsables del centro, en la que, ademas, tenian participacién otras
personas distintas del Director o Directora y tutores, tales como la psicéloga o el Jefe o Jefa de Estudios
de etapa. La apertura de cada uno de estos protocolos daba paso a un periodo de andlisis y evaluacién que
concluia, en todos los casos, con un informe de la investigada Inspectora de Educacion.

Ha de resaltarse el detalle y la minuciosidad en todas las actas en la recepcién de todas las circunstancias
implicadas la apertura de los protocolos y la explicacién y determinacion de las medidas a seguir.
Particularmente compleja y minuciosa es la documentacion relativa al tercero de los protocolos (folios 602
y ss. de las actuaciones).

No puede compartir la Sala las quejas que manifiesta la parte apelante en cuanto a esta tramitacion. Se dice,
en primer lugar, que los protocolos se hacian mal, que no se rellenaban bien ni firmaban y que aparecian
sin sellos, tratandose de aspectos puramente formales que no consta tuvieran ninguna incidencia en la
sustanciacion conforme a las pautas normales, por lo que no cabe concluir que por este motivo se "impidid
que desplegara eficacia a fin de proteger al menor y frenar de inmediato la situacién de acoso escolar que se
estaba produciendo”.

En segundo lugar y de modo mucho mas relevante, no puede concederse la relevancia que se otorga al hecho
de que en todos los casos la Inspeccion concluyera en su informe que no podia hablarse de una situacion de
acoso o maltrato entre iguales. La acusacion dice que "los investigados de DIRECCIONO0O3 vy la Inspectora de
zona siempre negaron la situacién de acoso escolar" y que "lo mas probable es que si se hubiera reconocido
como tal (......) y se hubieran adoptado las medidas urgentes que precisaba, hubiera podido ponerse fin al
acoso y reconducir la situacion”.

No podemos admitir esta alegacion. El hecho de que a la conclusién del expediente se dictaminara por la
Inspectora que, de acuerdo con los estandares y parametros manejados en el tratamiento de estos asuntos,
no podia hablarse de acoso no significa, ni mucho menos, que ni ella ni los investigados desconocieran o
se desentendieran de la situacién por la que atravesaba Severino denunciada por sus padres. Las medidas
se analizaron y se determinaron al inicio de cada expediente y a su finalizacion, con independencia de la
conclusion a la que se llegé.
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Con la apertura del protocolo se activaban medidas que aparecen detalladas en cada reunién y también en
las declaraciones de los investigados, asi como en el informe de la Inspeccién, medidas tales como reuniones
con tutores, tratamiento en el Equipo Directivo, informacién al conjunto del profesorado para la observacién
y seguimiento, tutorias grupales e individuales con los alumnos implicados, seguimiento por la psicologa del
centro y muchas otras del estilo.

Segun aparece con claridad en los respectivos informes, los mismos en los que se concluia en la inexistencia
de datos para afirmar la situaciéon de maltrato o acoso, existia un seguimiento mensual por parte de la directora
y la tutora con supervisién de la Inspeccion y al cierre se proponia la continuacién del seguimiento del caso
con una evaluacién periddica de las medidas tomadas por el centro.

En todos estos documentos se atiende a las reclamaciones de los padres, reflejdndose cudl su postura y
también con toda su crudeza su malestar con la actuacion del centro, asi como también las discrepancias
de los responsables de éste con algunas actitudes y decisiones de aquéllos. La comunicacion con el centro
y la atencién de éste a las quejas era fluida, se mantuvo por diversos cauces y no existia en absoluto un
desentendimiento, lo que no quiere decir que hubiera en todo momento buena sintonia.

Constituye igualmente un dato a tener en cuenta que en los informes de la Inspeccién se concluia en que la
actuacion del centro educativo se ajust6é en todo momento a lo determinado en los protocolos de actuacion en
estos casos, concretamente en la denominada "Guia de actuacion ante casos de acoso escolar". Del mismo
modo, toda esta documentacidn aportada a las actuaciones acredita la continuidad en el trabajo, dedicacién
y profundidad en la atencién prestada al caso por parte de la Inspectora de Educacion. Por resumir en cierto
modo la situacién, en el ultimo de los informes, de fecha 19 de febrero de 2018 (folio 620), se vuelve a concluir
en que "segun los datos y evidencias recogidos, la situacion no puede ser considerada como un caso de
acoso escolar’, pero, a continuacion, se repara en "el comportamiento perturbador del alumno en el hogar
referido por la familia" y en que éste "se puede entender como sintoma de su malestar”, teniéndose en cuenta,
ademas, "los incidentes registrados durante los tres ultimos afios y el convencimiento del padre y de la madre
de que existe un acoso permanente", todo ello para llegar a la conclusion de que "familia y centro comparten
la necesidad de ayudar a Severino prestandole una especial atencion y en colaboracién"y a la determinacién
y compromiso del equipo docente de presentar un plan especifico para que la situacién pueda reconducirse,
"dado que las medidas adoptadas hasta el momento no han conseguido el resultado esperado’, plan "para
poder responder a las necesidades de este alumno" que "contara con la supervision y seguimiento de esta
Inspeccién de Educacion hasta que la situacion de acoso haya sido reconducida”.

En definitiva, si es cierto que se siguié estimando que no existia acoso escolar, pero no puede aceptarse que
no se prestara atencion a la situacion del nifio y a las demandas de la familia y que no se adoptaran medidas
para hacerle frente. Desgraciadamente, por multiples factores y circunstancias, ni llegé a existir esa buena
relacion con los padres ni, lo que es mas importante, se produjo una mejora en el estado de Severino .

La tercera de las quejas a las que nos hemos referido se refiere a la actuacién del centro con los alumnos
agresores y con sus familias. Se dice en el escrito de recurso, aun sin sefialar ninglin caso concreto, que
no consta que se aplicara debidamente por el centro escolar, como era obligado para los investigados, el
procedimiento corrector de conductas a los agresores del menor fallecido y que no consta prueba documental
alguna de sancién ni medida correctora durante todos esos afios a los agresores y también, finalmente,
que no constan reuniones con las familias de los menores agresores. Nuevamente hemos de discrepar.
Aun prescindiendo del hecho de que no de todos los incidentes se tenia la misma constancia o grado de
conocimiento objetivo y de que, como hemos senalado, tampoco se detectd un agresor o grupo de agresores
determinado y reincidente en la agresion a lo largo del tiempo, si que existe en la documentacién un rastro
inequivoco de una actuacion del centro en este sentido. Con ocasion de la apertura del primer protocolo, por
ejemplo, se anota en el acta de reunién con la familia (folio 567), como una de las medidas inmediata a tomar,
la reunion con las familias de hasta seis menores, que son los relacionados en los hechos narrados por la
familia. También se refleja la misma determinacién al folio 570 en el acta de la reunién en el centro. En el
informe de la Inspeccidn relativo a ese primer protocolo se sefiala que "en cuanto a los presuntos agresores,
éstos aceptaron su participacion en los distintos incidentes ocurridos” y también lo siguiente:

" Sus conductas fueron corregidas conforme al Decreto 201/2008 que regula los derechos y deberes del
alumnado, de manera especial la contemplada en el capitulo lll, vias alternativas para la correccién de conductas,
y en colaboracién con su familia. En concreto el centro aplicé el protocolo de actuacidn interno, consistente en
realizar una reflexidn individual con cada uno de los alumnos, trasladar dicha reflexién por escrito a las familias
y finalizar con un acto de reconciliacién ".

La misma determinacién de reunién con las familias se tomé en el curso siguiente con relacién a un incidente
en el que habrian participado dos alumnos (folio 587) y, por lo que se refiere a 12ESO, podemos leer, por ejemplo,
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en el informe de Inspeccidn (folio 619) que "se han tomado medidas educativas con los alumnos implicados,
aplicando en uno de los casos el procedimiento ordinario para la correccion de la conducta agresiva".

El grado de concrecion y aplicacion efectiva de todas estas decisiones que se encuentran documentadas lo
desconocemos y no lo podemos verificar. En cualquier caso, y a modo de conclusién final en este apartado,
volviendo a lo indicado en su parte inicial, se constata una actuacién suficiente por parte de los investigados,
dentro de sus competencias, que impide hablar de la omisién en sentido juridico penal, todo ello, mas alla de
las dificultades de concrecion de la posicién de garante, capacidad de accion y curso causal a las que ya nos
hemos referido.

Y es que, profundizando en esa consideracion juridica, y reparando nuevamente en la denominada "clausula
de equivalencia"’, entendemos que se trata de un supuesto claro de no concurrencia. Dice el texto legal que
la no evitacién del resultado, al infringir un especial deber juridico del autor, ha de equivaler, segun el sentido
del texto de la Ley, a su causacion. Antes hemos indicado que los supuestos en los que suele apreciarse esta
modalidad comisiva nada tienen que ver con la complejidad del que analizamos. Ahora afiadimos que, en el
plano axiologico, a la luz de todas las consideraciones precedentes, constituiria una desproporcién notable la
equiparacién de la conducta de los investigados a la de los autores inmediatos del mismo modo en que tiene
lugar en esos supuestos tipicos de apreciacion de la comisién por omision.

El recurso ha de ser, pues, objeto de desestimacion.

SEPTIMO .- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 123 del Cédigo Penal y 239 y 240 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, procede declarar de oficio las costas del recurso.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion dentro de la legislacion
organica, procesal y penal,

LA SALA ACUERDA

DESESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de Maximiliano y Maria Virtudes
contra el auto de fecha 19 de mayo de 2021 dictado por el Juzgado de Instrucciéon n° 5 de Getxo en el
procedimiento de Diligencias Previas 191/2019, y en consecuencia, CONFIRMAR el mencionado auto, con
declaracion de oficio de las costas del procedimiento.

Contra la presente resolucién no cabe la interposicion de recurso alguno de caracter ordinario.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia con testimonio de esta resolucién, para su
conocimiento y cumplimiento.

Asi por este Auto, del que se unird la pertinente certificacidon al rollo, juzgando en esta instancia, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o
a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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