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NECROLÓGICA 

José María Navarrete Urieta (1922-1996) 
In memoriam 

MIGUEL POLAINO NAVARRETE 
Catedrático de Derecho Penal en la Universidad de Sevilla 

MIGUEL POLAINO-ORTS 
Becario DAAD-La Caixa en la Universidad de Bonn 

El Excmo. Ateneo de Sevilla encargó recientemente a los autores la 
redacción de una semblanza del Prof Navarrete Urieta, para su inser­
ción en el tomo II del «Diccionario de Ateneístas», de próxima publica­
ción. Comoquiera que el Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 
que tiene por costumbre publicar una Necrológica de los Catedráticos 
españoles al momento de su fallecimiento, no publicó en su día la que co­
rrespondía al Prof Navarrete, se ha considerado oportuno, de conformi­
dad con el Presidente del Excmo. Ateneo de Sevilla y del Director de esta 
Revista, reproducir en este número la semblanza redactada en honor de 
quien fuera Catedrático de Derecho penal en las Universidades de San­
tiago de Compostela, Valencia y Sevilla. El primer destino, más divulgati­
vo que científico, de esta semblanza explica la relativa amplitud del aná­
lisis biográfico y cultural que se dispensa a la personalidad del Prof 
Navarrete, en vez de circunscribirse a un mero examen de los aspectos 
académicos y dogmáticos de su actividad y obra. 

Catedrático de Derecho penal, Abogado y Humanista, nacido en 
noviembre de 1922 en Cádiz, donde a la sazón su padre, originario 
de Águilas (provincia de Murcia), se hallaba destinado por razones 
profesionales, en su condición de Capitán de la Marina, al mando del 
barco «Plus Ultra». Con pocos años de edad, se traslada con su fami­
lia a otra ciudad portuaria andaluza, Málaga, de cuya provincia (en 
concreto, de Torremolinos) era oriunda su familia materna. Allí cur­
saría sus estudios primarios, trabando amistad con Antonio Tejero 
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6 José María Navarrete Urieta ( 1922-1996) 

Molina (compañero de banca de colegio de un hermano menor de 
Navarrete), quien -varias décadas después, siendo Teniente Coronel 
de la Guardia Civil- sería cabeza destacada en el golpe de Estado 
del 23 de febrero de 1981, protagonizando el asalto al Congreso de 
los Diputados. Poco después de tan execrable hecho, que puso albor­
de del precipicio el sistema democrático instaurado por la Constitu­
ción de 1978, cierto periodista le preguntó a Navarrete por su rela­
ción con Tejero, y aquél le contestó, con su habitual ironía y sentido 
del humor: «de niños jugábamos con el tricornio de mi abuelo, que 
era Coronel de la Guardia Civil, y ahora, de mayor, él se ha jugado 
el tricornio ... ». 

Culminados sus estudios primarios y secundarios, se traslada a 
Granada, donde comienza la carrera de Medicina, abandonándola po­
co después por el estudio del Derecho, que había de cursar con tanto 
entusiasmo como aprovechamiento. En el alma mater granadina co­
noció y admiró a no pocos ilustres maestros, que imprimieron una 
huella indeleble en su personalidad intelectual y a los que no sólo no 
olvidaría jamás sino que evocaba con frecuencia. Reconociendo al 
Profesor Juan del Rosal Fernández como su primer maestro, de él 
afirmaba que fue quien -en el propio decir de Navarrete- le «inoculó 
el virus» por los temas penales y criminológicos, y quien pronto y ge­
nerosamente le acogería entre sus preclaros discípulos. Siguió al 
maestro granadino en el peregrinar universitario por tierras castella­
nas, al ser Del Rosal designado Catedrático de Derecho penal en la 
Universidad de Valladolid y Decano de su Facultad de Derecho, y 
después Catedrático en la Universidad Central de Madrid y Profesor 
de la Escuela Judicial. A Del Rosal lo recordaría siempre, con tal gra­
do de veneración discipular que, en todas las tertulias académicas en 
que participaba Navarrete, indefectiblemente invocaba el nombre de 
Del Rosal, narrando todo tipo de recuerdos y vivencias académicas 
habidas junto al maestro, con sus extravagancias y genialidades, para 
concluir sentenciando: «¡cosas de Del Rosal!». De él recordaba sa­
brosas anécdotas. Del Rosal, Catedrático, Académico y Abogado de 
prestigio, excelente orador de cautivador estilo, solía emplear el plu­
ral mayestático para enfatizar su parlamento. En cierta ocasión, du­
rante una animada tertulia en el Seminario de Derecho penal de Valla­
dolid, mirando a Navarrete afirmó: «Mañana, a las nueve de la 
mañana, nos vamos a Madrid, para un asunto importante que nos ha 
confiado el Obispo ... ». Navarrete, tomándose al pie de la letra las pa­
labras de Del Rosal, se presentó a la mañana siguiente en la estación 
de ferrocarril, orgulloso de acompañar al maestro a la Corte. Del Ro­
sal se alegró de ver que uno de sus colaboradores acudía a despedirle, 
pero en cuanto divisó el maletín que éste portaba se percató del ma-
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Necrológica 7 

!entendido y se excusó: «Navarrete, nos vamos a Madrid, Nos, la Cá­
tedra ... pero Vd. se queda aquí». 

Precisamente en la Universidad de Madrid defendió su Tesis 
Doctoral sobre el delito de aborto, en la que habló sin ambages de 
los métodos anticonceptivos como medio idóneo de prevención 
de abortos, lo que suscitó cierta polémica. A propósito del acto de 
lectura y defensa de la Tesis, solía narrar la extrañeza, casi estupe­
facción, que acusaba el Presidente del Tribunal, don Eugenio Cuello 
Calón, ante una expresión que pertinazmente se repetía en el texto 
inédito del trabajo: «aborto doloroso». La mecanógrafa, creyendo 
hallarse ante un error deslizado en el original manuscrito, se permi­
tió rectificar el término, escribiendo «doloroso» por «doloso», y Na­
varrete no se percató de ello (o no quiso hacerlo) en ningún momen­
to. El Doctorando salió airoso del trance, como no podía ser menos, 
con una excusa muy suya: «Disculpe el Señor Presidente, pero debe 
tratarse de una aportación a mi tesis de la experiencia personal de la 
mecanógrafa». 

En Valladolid sería ayudante de Derecho penal en la Cátedra de 
Juan del Rosal entre los años 1949 y 1952. En aquellos inolvidables 
años vallisoletanos, anudaría una estrecha e imperecedera amistad 
con numerosos colegas de escuela, entre los que de modo singular 
gustaba rememorar a José M." Stampa Braun (fallecido recientemen­
te, a los 78 años de edad, el 25 de diciembre de 2003, y de quien 
Navarrete recordaba que, en su época de doctorando en Bolonia, se 
había hecho imprimir jocosamente unas tarjetas de presentación en 
las que se leía: «Marqués de Stampa» ), a Ángel Torío López (a quien 
guardó siempre una admiración sincera) y, prontamente, a Manuel 
Cobo del Rosal (sobrino de su maestro Juan del Rosal y con el tiem­
po magno continuador de una escuela), ilustres juristas de dispares 
orientaciones metodológicas y dogmáticas, a los que concebía enton­
ces, en recuerdo retrospectivo, como «penalistas en ciernes», y a quie­
nes sentía, por encima de todo, como entrañables amigos. En 1952, 
alentado por Del Rosal, solicita y obtiene una Beca del Consejo Su­
perior de Investigaciones Científicas para ampliar estudios en Alema­
nia. Tras una primera estancia en la localidad de Pullach, en las estri­
baciones de Múnich, en la que cursa intensivos estudios de lengua 
alemana, sobreviviendo con un único y diario menú de «patatas coci­
das», y donde tendría la oportunidad de coincidir y convivir durante 
un mes con uno de nuestros filósofos que alcanzaron mayor celebri­
dad en Alemania, don José Ortega y Gasset (Navarrete afirmaba soca­
rronamente «haber tratado más a Ortega que a Gasset» ), se traslada a 
la capital bávara, en la que ya permanecería ininterrumpidamente cin­
co años, sin regresar a España, ni para asistir al entierro de su padre 
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8 José María Navarrete Urieta ( 1922-1996) 

por falta de medios económicos, un lustro que sin duda habría de mar­
car profundamente su vida personal y su carrera universitaria. 

Huyendo de la escasez de medios materiales de la España de la 
época, se encuentra con una Alemania azotada por los desastres del 
conflicto bélico que ofrecían un panorama profundamente desolador. 
En Múnich se hospedaría en el Colegio Español de Santiago, fundado 
por la Compañía de Sacerdotes Operarios, con el Padre José María 
Javierre a la cabeza, desterrado por entonces a tierras alemanas por su 
espíritu rebelde, contestatario, un punto provocador, y con quien una 
década más tarde habría de coincidir en Sevilla. Juntos soportaron, al 
igual que otros colegiales, las penurias y estrecheces de la época. Pa­
ra combatirlas, hubieron en ocasiones de acudir a medios diversos, 
más o menos anómalos, de financiación: cuando se retrasaba la trans­
ferencia del dinero de su beca, se veían obligados a empeñar enseres 
propios (en su caso, su máquina de escribir y un anillo de su madre), 
y con el dinero que obtenían como préstamo lograban sobrevivir, sal­
vada la dignidad, el Director Javierre y los quince colegiales, durante 
un par de semanas. Otras veces, acudían los fines de semana a Che­
coslovaquia, donde se proveían de alguna botella de preciado alcohol 
que vendían en Alemania por algunas monedas más de las gastadas 
en la compra y en el viaje. En cierta ocasión, confundieron a Navarre­
te y a Javierre con unos espías y a punto estuvieron de fusilarlos a la 
mañana siguiente: las contemporizadoras palabras del ingenioso pe­
nalista gaditano y los buenos oficios del sacerdote y periodista oscen­
se pudieron afortunadamente disuadir a aquellos intransigentes guar­
dias de la aduana de llevar a cabo su criminal propósito. 

Ya familiarizado con el idioma alemán (respecto del que llegó a 
pensar que jamás podría comunicar en aquellos estridentes sonidos su 
pensar y su sentir), sería contratado como Profesor de Español en el 
Sprachen- und Dolmetscher-Institut in München, dirigido por el doc­
tor Paul Schmidt (1899-1970), quien fuera intérprete de Stresemann y 
de Hitler en sus encuentros con mandatarios internacionales, y -por 
ello- testigo de excepción de dos decenios críticos de la historia de 
Alemania. Esta actividad le procuraba, según se desprende del curio­
so contrato firmado entre Schmidt y Navarrete a mediados de 1955, 
honorarios que ascendían a 751 marcos, además de un cómodo hora­
rio que le permitía compatibilizar la docencia lingüística con sus in­
vestigaciones jurídico~penales. Como curiosidad cabría mencionar 
que allí sería Profesor de Español de la actual Reina de Suecia, por 
aquel entonces una joven azafata. Además, en aquel Instituto de Len­
gua e Interpretación conocería a la Secretaria del Director, una bávara 
oriunda de Herrsching, Elisabeth Ostenrieder Besold («en España se 
conoce a las esposas en los lugares de ocio; en Alemania, en los luga-
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res de trabajo», repetía), con quien poco después contraería matrimo­
nio en Andechs, y con la que tendría cuatro hijos (la primera de ellos, 
nacida en la capital muniquesa): María Alegría, Maribel, José María 
y Maximiliano. 

En Múnich se formaría directamente con el famoso penalista Ed­
mund Mezger, Catedrático de Derecho penal y relevante figura aca­
démica de la intelectualidad de la época. Navarrete -irónico, extro­
vertido, bromista, rebosante de ingenio, dotado de la chispa del 
humor- entabló pronto una profunda vinculación científica con el 
Prof. Mezger, caracterizada por tan sinceros y leales lazos de afecto 
discipular que hicieron que el maestro le tratara como a un hijo, en 
inconsciente rememoración quizá del único hijo varón que Mezger 
tuvo en vida y que muriera varios años antes por mor de los horrores 
de la Guerra Mundial. Navarrete asistía asiduamente, a tempranas ho­
ras de la mañana (desde las primeras del alba siempre se encontraba 
en plena forma) a las concurridas clases de Mezger, que por entonces 
tenían lugar en el edificio de la Facultad de Medicina de la Universi­
dad de Múnich. A Mezger le causaba sorpresa que aquel joven inves­
tigador español fuera el primero en llegar a la Universidad, aguardan­
do al maestro, para escucharle en el aula, desde antes de que los 
relojes marcaran las siete de la mañana. Luego le acompañaba pa­
seando hasta el edificio central de la Universidad, y cuando la relación 
se tomó más íntima y afectiva, acudía a su vivienda, solo o acompa­
ñado de su prometida, a disfrutar de la conversación distendida con el 
maestro y de un «Kaff ee mit Kuchen» primorosamente preparado por 
Frau Mezger. Cuentan que una hija del Prof. Mezger se enamoró per­
didamente de ese joven español, tan simpático y tan hablador, un 
amor por cierto no correspondido. Navarrete guardaría de por vida 
especial gratitud y recuerdo a su maestro alemán, quien le contrató 
generosamente como Asistente en el Instituto de Derecho Penal (de 
1954 a 1956), permitiéndole satisfacer con cierta holgura las apre­
miantes necesidades familiares tras el matrimonio y el nacimiento de 
la primogénita, que fue bautizada, como se ha indicado, con el nom­
bre de María Alegría. Navarrete quiso al matrimonio Mezger como a 
unos padres propios, haciendo suya una leyenda que evocaba a «Pa­
dres, Maestros y Patria», y en el decir del Prof. Sainz Cantero, el últi­
mo penalista español discípulo directo de Mezger en Múnich, jamás 
tuvo Mezger discípulo más próximo que Navarrete. A la muerte de 
Mezger, escribió Navarrete una emotiva semblanza: «Durante casi 
seis años lo traté incluso en su vida íntima, sano y enfermo, triste y 
alegre en su hogar muniqués. Siempre afable, siempre sereno, siem­
pre lleno de un humor sin víctima, siempre generoso con sus secretos 
científicos que entregaba a la primera pregunta. Si maestro fue en el 
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10 José María Navarrete Urieta (1922-1996) 

terreno científico, también lo fue en esa difícil ciencia que es la vida 
cotidiana. La guerra le arrebató a su único hijo varón, pero su corazón 
no se secó y todos los que estábamos a su alrededor éramos hijos 
suyos». 

Cumplida su dilatada y provechosa estancia alemana, retorna a 
España, donde obtiene la Adjuntía de Derecho Penal en la Universi­
dad de Santiago (1956-58). Allí dictaría un Curso de Doctora­
do 1956/57 sobre «La Evolución de la Dogmática jurídico-penal», 
con sus frescos conocimientos adquiridos en sus años de estudios en 
Múnich (entre los diez alumnos de ese primer curso de Doctorado fi­
guró, por cierto, Juan Manuel Romay Becaria, que con los años sería 
Ministro de Sanidad en el primer Gobierno de José María Aznar). De 
su estancia en Santiago, entre las innumerables anécdotas dignas de 
recuerdo, evoquemos alguna: un mes después de obtener la Cátedra, 
se le acercó un señor desconocido, de recia complexión y cara de po­
cos amigos, quien le espetó seriamente: «¿Es V d. el Catedrático de 
Penal?», «Sí, señor, para servirle». El desconocido señor añadió seca­
mente: «Mire V d., tengo una consulta que hacerle. Yo soy el autor del 
crimen de la Alameda de la Herradura ... » (Se refería al célebre caso 
en que un sujeto asesinó a su novia y a un joven viandante junto a un 
banco en un paseo cercano a la Catedral de Santiago). Ante la confe­
sión, a Navarrete se le cambió el semblante ... y, ante su cara de extra­
ñeza, el desconocido anadió: «He cumplido ya la condena ... y al salir 
de la cárcel me he enterado de que ahora quieren hacer una película 
sobre el caso. Mi consulta es si puedo reclamar derechos de autor ... ». 
Navarrete soltó una carcajada: «Hombre, más autor que Vd., ningu­
no ... pero de ahí a cobrar derechos de autor. .. es mucho pedir». 

Tras dos cursos inconclusos como Adjunto en Madrid (1959/60), 
obtiene la Cátedra de Derecho Penal en la Universidad de Santiago 
de Compostela, leyendo la primera Lección Magistral, el lunes 4 de 
abril de 1960, sobre «La teoría del delito». En febrero de 1963, se 
traslada, por virtud de concurso restringido, a la Universidad de Va­
lencia, donde permanece asimismo dos cursos, trasladándose, 
en 1965, a la Cátedra de Sevilla, vacante tras el traslado a Salamanca 
de Manuel Serrano Rodríguez y en la que era Profesor Adjunto Lo­
renzo Polaino Ortega, Juez de Instrucción excedente, Secretario Judi­
cial y Académico. A la Universidad hispalense quedaría el Prof. Na­
varrete vinculado el resto de su vida personal y académica. De su 
primera visita a Sevilla, siendo joven investigador, recordaba la si­
guiente anécdota. Tomó un taxi e indicó: «a la Universidad» (situada 
en pleno casco histórico de la ciudad, en la Avenida del Cid, donde se 
halla una estatua ecuestre del Cid Campeador), y al no especificar 
más datos, el taxista le transportó a la Universidad Laboral, sita en el 
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kilómetro 7,5 de la carretera de Utrera (actual sede de la Universidad 
Pablo de Olavide). Por ello recomendaba siempre al visitante de la 
Facultad de Derecho de la Universidad hispalense que se cerciorara 
de que le llevaban «al caballo». 

En aquella Facultad sevillana de mediados de los años sesenta 
coincidió con una brillante generación de juristas, que supieron im­
primir un sello en la formación de numerosas promociones de estu­
diosos del Derecho: entre ellos, Alfonso de Cossío y Corral (Catedrá­
tico de Derecho Civil y brillante Abogado y Académico), Faustino 
Gutiérrez-Alviz y Armario (Catedrático de Derecho Procesal, eximio 
Abogado y Académico, que compartía o incluso delegaba en Nava­
rrete el formar parte de no pocos Tribunales académicos, en la con­
fianza de que éste, con su ingenio y su gracejo, convencería a los res­
tantes miembros para decantarse por un determinado candidato), 
Ignacio María de Lojendio e Irure (Catedrático de Derecho Político, 
caballero de la cultura, extraordinario orador, con quien a menudo 
concurría a la «Peña Trianera», en animada tertulia, para degustar los 
suculentos platos primorosamente preparados por el propio Lojendio, 
que hacía honor a su origen vasco con unas cualidades culinarias su­
blimes), Francisco Elías de Tejada y Spínola (Catedrático de Filoso­
fía del Derecho y polifacético intelectual, a quien comprendía y bené­
volamente mitigaba en no pocas de las geniales extravagancias que le 
caracterizaban, como dedicar el primer tomo de su Tratado de Filoso­
fía del Derecho a su perro Pancho), y los más jóvenes y próximos co­
legas: Juan Jordano Barea (Catedrático de Derecho Civil y antiguo 
compañero en Santiago), Manuel Clavero Arévalo (Catedrático de 
Derecho Administrativo y, andando los años, Ministro de Cultura y 
de Relaciones con las Regiones), Manuel Olivencia Ruiz (Catedrático 
de Derecho Mercantil, Subsecretario de Estado de Universidades, 
eminente Abogado y Académico, amigo desde la temprana coinciden­
cia en el Colegio Mayor César Carlos de Madrid), Jaime García Año­
veros (Catedrático de Derecho Financiero y Ministro de Hacienda, de 
quien afirmaba jocosamente Navarrete: «Jaime es tan gran economis­
ta, que no invita sino que invierte»), etc., todos ellos entrañablemente 
unidos a Navarrete por una íntima relación de auténtica amistad, y de 
quienes con su habitual ingenio refería con frecuencia anécdotas deli­
ciosas. Como muestra recordemos alguna: Don Manuel Clavero era 
vecino puerta con puerta de Navarrete, hasta que éste se trasladó a un 
magnífico chalet en las afueras de Sevilla vendiendo su piso a Clave­
ro para ampliación de despacho; Navarrete gustaba de prestarle libros 
a Clavero, con la condición de que fueran ajenos al ámbito adminis­
trativo, por el singular placer de escuchar luego los sabrosos comen­
tarios del ilustre administrativista y «para apartarle un poco de su na-
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tural querencia al Aranzadi»; junto al balcón de la vivienda de Nava­
rrete se extendía la terraza del contiguo despacho de Clavero; éste se 
sorprendía de la capacidad de trabajo de Navarrete, pues a altas horas 
de la madrugada todavía había luz en su despacho, trabajando él mis­
mo hasta bien entrada la noche; Navarrete, entre risas, explicaba la 
broma: había encargado a la criada que dejara la luz de su despacho 
encendida todos los días hasta las cuatro de la mañana, y añadía: «de 
este modo, tengo a Manolo Clavero trabajando por el bien de la Cien­
cia del Derecho toda la madrugada ... ». 

Don José María Navarrete recordaría siempre la fecha de su 
llegada, acompañado de su familia, a Sevilla el 5 de agosto del 
año 1965. Por mor del calor reinante en la capital andaluza, vino en 
acomodar a su esposa e hijos pequeños en una suite del Hotel Alfon­
so XIII, uno de los suntuosos sitios de hospedaje que en la época dis­
ponía de aire acondicionado, para que se recuperaran de la insolación 
sufrida nada más llegar, y con la no disimulada satisfacción de poder 
acceder en sólo un minuto a la que sería su magna y postrera alma 
mater hispalense, cuyo seminario gustaba concebir como «el taller 
del intelectual». Con los años, rememoraba la anécdota, añadiendo 
enfáticamente: «Y todo esto el 5 de agosto ¡día de la Virgen de las 
Nieves!». Ya en la capital andaluza, se implicaría Navarrete en múlti­
ples y polifacéticas actividades culturales de la ciudad. Miembro del 
Ateneo desde 1 de marzo de 1966, fue apadrinado por el Abogado y 
Académico don José F. Acedo Castilla, que fuera miembro del Con­
sejo Privado de Don Juan de Barbón. En el Ateneo hispalense osten­
taría cargos directivos relevantes, organizaría exitosos encuentros 
culturales y pronunciaría memorables conferencias, como su inter­
vención en la clausura de la «Semana Italiana» el miércoles 4 de abril 
de 1968. Nombrado Comisario de Protección Escolar por el Ministe­
rio de Educación, el Cardenal Bueno Monreal le designa Director de 
la Escuela de Magisterio «Monseñor Cirarda» de Jerez, y posterior­
mente Navarrete dirigirá la Escuela de Derecho de Jerez, a la sazón 
dependiente de la Universidad de Sevilla. Además, es designado Con­
sejero de Editorial Sevillana S. A., editora del Diario El Correo de An­
dalucía, entonces dirigido por su antiguo amigo José María Javierre. 
Asimismo participó, junto al Dr. Francisco Candil Jiménez, Profesor 
de la Universidad hispalense, en el sonado «Homenaje de la Ciudad 
de Écija en memoria de su hijo ilustre Don Joaquín Francisco Pache­
co y García-Calderón», conocido penalista decimonónico tan vincu­
lado al Código penal de 1848, celebrado en Écija el 6 de marzo 1966. 

En la Facultad de Derecho de Sevilla sería Catedrático de Dere­
cho Penal durante dos décadas y media, impartiendo clases en la Li­
cenciatura y en el Doctorado (muy sonado fue el Curso de Doctorado 
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sobre «El Derecho penal soviético», dictado en el curso académi­
co 1971/72, al que asistieron como alumnos, entre otros, el Magistra­
do Dr. Vidal Estepa Moriana y José María Rodríguez de la Borbolla, 
años más tarde Presidente de la Junta de Andalucía y actualmente 
Profesor Titular de Derecho del Trabajo en la Universidad de Sevilla). 
Además, desde enero de 1971 a septiembre de 1972, sería Decano de 
la Facultad. Hombre de agudo ingenio y finísimo humor, de frases 
reiterativas y sarcásticas («nada con sifón», «fulanito ni mata ni ro­
ba», «lo bueno es enemigo de lo mejor», «este vino tiene dos grados 
menos que el agua», «tal colega es un pichafría», «este otro, de profe­
sión, sus becas», «frente a la idea, la contraidea», «sobre gustos hay 
mucho escrito, lo que pasa es que hay que leer», «cobro, luego exis­
to»), sus comentarios rápidos e irónicos eran antológicos. Indolente, 
despreocupado por los formalismos, prefería una conversación de ter­
tulia -con él, siempre amena, ocurrente, espontánea e ingeniosa- a 
una convencional hora lectiva de abstrusos problemas dogmáticos. En 
cierta ocasión, se presentó con ostensible retraso a una Junta de Fa­
cultad, justificándolo porque venía de una clase y postulando, muy 
serio, que cada vez se convencía más de la razón que asistía a Marx. 
Sus compañeros de claustro, sabedores de las ideas conservadoras de 
Navarrete, mostraron su extrañeza. Navarrete les explicó: «Cada vez 
me convenzo más de que deberíamos vivir en una Universidad sin 
clases». 

Cristiano anárquico y liberal, según sus palabras, se le encargó la 
redacción de un discurso sobre el tema «Prevenir el mal y salvaguar­
dar los sacrosantos derechos de la persona humana», que fue leído 
el 4 de octubre de 1969 en el marco del X Congreso Internacional de 
Derecho penal por el Papa Pablo VI (con quien Navarrete se entrevis­
taría con este motivo hasta cuatro veces) y publicado en L 'osservato­
re romano el 12 de octubre de 1969. Íntimo amigo del poeta Luis Ro­
sales (quien le dedicó un bellísimo poema) y estudioso del Derecho 
penal histórico, ensalzó la figura del teólogo Alfonso de Castro, con­
siderado por algunos el padre de la Ciencia penal. Hombre de gran 
cultura, dotado del don de la transmisión de saberes por tradición 
oral, no se preocupó nunca por publicar su obra (su manual de la asig­
natura siempre estaba «en prensa»). 

Debido a su no disimulado desinterés, y en parte también a su 
real modestia, su tesis doctoral hubo de quedar inédita. Su obra cien­
tífica escrita, no obstante, se compone en todo caso de diversos títu­
los: «Actualidad de Fr. Alfonso de Castro», en El Eco Cristiano. Re­
vista Mensual Ilustrada, tomo LXXV, núm. 1315, marzo de 1958, 
pág. 76; «Alfonso de Castro y la Ley Penal», en Revista de la Escuela 
de Estudios Penitenciarios, año XV, núm. 141, julio-agosto 1959, 
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págs. 1405-1415 (donde afirma que la obra de De Castro De potesta­
te legis poenalis es quizás el tratado más acabado de deontología jurí­
dica, es sin duda el breviario moral del jurista»); «La imputabilidad 
en el pensamiento de Edmundo Mezger», en Anuario de Derecho pe­
nal y Ciencias penales (ADPCP), tomo XII, fase. I, 1959, págs. 39-62 
(dedicado «Al profesor Mezger en sus Bodas de Oro del Doctora­
do»); «La omisión del deber de socorro. Exégesis y comentario del 
artículo 489 bis del Código penal», en Revista de la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Madrid, vol. III, núm. 6, 1959, págs. 
419-431; «El encubrimiento entre parientes (Art. 18 del Código pe­
nal)», en ADPCP, tomo XIII, 1960, págs. 229-241; «El problema pe­
nal y criminológico de las neurosis», en Los delincuentes mentalmen­
te anormales, XI Curso Internacional de la Sociedad Internacional de 
Criminología, Universidad de Madrid, 1961-1962, págs. 461-474; 
«Elementos racionales e irracionales en la estructura del delito», en 
Anales de la Universidad de Valencia, vol. XXXVI, Curso 1962/63, 
Cuaderno III-Derecho, págs. 61-73. A estos trabajos habría que aña­
dir las sentidas «Necrológicas» a sus maestros Mezger y Del Rosal 
(en ADPCP, 1962, págs. 470 y sig., y 1972, págs. 485 y sig.). 

Además, tradujo del alemán un librito de su maestro Mezger, titu­
lado La culpabilidad en el moderno Derecho penal (Publicaciones de 
los Seminarios de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valla­
dolid, vol. 14, 1956, X+ 58 págs.), con prólogo y notas de Juan del 
Rosal; así como la enjundiosa monografía de Mezger titulada Moder­
nas orientaciones de la moderna Dogmática jurídico-penal, aunque 
esta traducción, juntamente con la de otras numerosas obras alemanas 
que hábilmente recopiló, enriqueciendo con la versión española de su 
autoría los fondos originales de su selecta biblioteca personal, habrían 
de quedar inéditas por la propia idiosincrasia del traductor, si bien 
aportadas por el mismo a la mesa del Seminario, para su conocimien­
to y comentario, y generosamente puestas a disposición de la comu­
nidad universitaria. Si su obra escrita es relativamente exigua, y si de 
él se ha dicho que escuchó y aprendió de sus maestros mucho Dere­
cho penal «de oídas», su obra hablada, su ejemplar transmisión oral 
de saberes, muchos aprendidos al vuelo, con una excepcional perspi­
cacia y una sagacidad inusuales (solía decir: «la vida es un libro, y yo 
leo una barbaridad»), en verdad es realmente trascendente, y prueba 
de ello es el perdurable recuerdo que ha dejado sentado en el campo 
cultural y profesional hispalense. 

Al final de su carrera académica, desde mayo de 1983, ejerció la 
Abogacía en el prestigioso bufete de su antiguo asistente de Cátedra y 
siempre recordado discípulo Francisco Baena Bocanegra, Abogado y 
Académico de bien ganado y reconocido prestigio, quien en los mo-
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mentas más críticos supo dispensarle el afecto y reconocimiento nor­
malmente debidos al maestro. Jubilado anticipadamente de la Cáte­
dra, en junio de 1988, a los 65 años, por mor de los decretos de des­
arrollo de la Ley de Reforma Universitaria, vivió sus últimos años en 
un ostensible ostracismo de la vida universitaria, que había sido su 
savia existencial, hallando refugio en la Sierra de Grazalema. Como 
él mismo dijera de su maestro Del Rosal, cabe afirmar de Navarrete 
que «conoció las mieles de la lealtad y tampoco le faltó la amargura 
de la infidelidad». Falleció en su casa de Las Canteras de Castilleja 
de la Cuesta (Sevilla), el 19 de febrero de 1996, a los 73 años de edad, 
rodeado del amor de sus familiares, así como del afecto de sus veci­
nos de urbanización y de sus numerosos amigos en la capital hispa­
lense, quienes le tributaron muestras de un sentido pésame, con cierto 
punto de incredulidad, pues no daban crédito a la fugaz pérdida, de la 
noche a la mañana, de este ser singular. 
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CHRISTIAN JÁGER 

Catedrático de la Universidad de Trier (Alemania) 

Siempre se han contrapuesto de manera irreconciliable en la afir­
mación de la voluntad en el ámbito del 24 StGB, dos grandes bloques 
de pensamiento, en forma de Teorías Psicológicas por un lado y Teo­
rías Valorativas por otro. La importancia de esta discusión se advierte 
en el hecho de que todas las posibilidades del desistimiento puedan 
ser decisivas, como presupuesto conjunto de la voluntad, para la pu­
nibilidad del autor. En consecuencia, la llamada hacia un desistimien­
to voluntario significa, para el autor en tentativa, en muchas ocasio­
nes la última oportunidad para la obtención de la impunidad. De esta 
manera se convierte el elemento volitivo en el fiel de la balanza. En 
menor medida se ha intentado hasta entonces recurrir a afirmaciones 
legales y de derecho, que desde siempre influyen en la Teoría de la 
autoría, para la interpretación del elemento volitivo. 

La siguiente aportación intenta llenar el vacío en la discusión ac­
tual y, a través de una asimilación de las Teorías de la Autoría y el 
Desistimiento, establecer la afirmación del elemento volitivo sobre 
una nueva base. 

(*) Traducción de Santiago MARTÍNEZ (Universidad de Buenos Aires) y Mar­
garita VALLE MARISCAL DE GANTE (Universidad Complutense de Madrid) del original 
alemán, Das Freiwilligkeitsmerkmal beim Rücktritt vom Versuch. Ein Beitrag zur An­
gleichtung von Tiiterschafts-und Rücktrittlehre. Publicado en ZStW 112 (2000) 
pp. 783 y SS. 
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I. FORMULACIONES PSICOLÓGICAS DEL ELEMENTO 
VOLITIVO 

1. La Jurisprudencia mantiene todavía la tesis de que la inter­
pretación psicológica del elemento volitivo contenido en el § 24 StGB 
debe suponer un desistimiento involuntario si <<para el autor hay una 
razón que le obligue a abandonar la consecución de su propósito», 
<ifuera por tanto incapaz a causa de una molestia exterior que lo im­
pidiera o a causa de una conciencia interna de completar el hecho». 
Debe tomarse, por el contrario, como voluntariedad, cuando aquel 
desiste, se mantiene como «dueño de su decisión» y considera toda­
vía posible la realización de su plan delicitivo (1). Sobre esto ha indi­
cado repetidas veces el BGH, que la cuestión de la voluntad no de­
pende de si el motivo del desistimiento es digno de aprobación 
moral (2), sino sólo de si la renuncia del autor se produjo bajo «pre­
sión interna», lo que sería el caso, si el autor se ve sorprendido y de­
siste por miedo a la detención. 

Un sector de la doctrina critica esta postura psicológica de mane­
ra aplastante. En especial, se le reprocha que una apreciación psicoló­
gica unilateral como la que representa la jurisprudencia, conduce no 
sólo a resultados apenas constatables (3), sino incluso injustos, cuan­
do el autor claudica sin presión externa como consecuencia de un 
cambio de circuntancias. 

2. Por otro lado, se encuentran en la ciencia innumerables de­
fensores del planteamiento psicológico. En especial hay que hacer 
referencia a la conocida fórmula de Frank ( 4 ), según la cual el de­
sistimiento sólo puede ser voluntario únicamente por motivos autó-

(1) Cfr. BGHSt. 7, 296, 299; 20, 279, 280; 35, 184, 186; BGH NStZ 1993, 
279. 

(2) Cfr. BGHSt. 35, 184 con otras referencias. 
(3) BOCKELMANN, DR 1942; del mismo, NJW 1955, 1418; BOTTKE, Strafrech­

tliche Methodik und Systematik bei der Lehre vom strajbefreienden und strafmildern­
den Tiiterverhalten, 1979, p. 184; ÜRAF zu DOHNA, ZStW 59 (1940), p. 541; GuT­
MANN, Die Freiwilligkeit beim Rücktritt vom Versuch und bei der tiitigen Reue, 1963, 
p. 190; JAGER, Der Rücktritt vom Versuch als zurechenbare Gefiihrdungsumkehr, 
1996, p. 98 y ss.; JAKOBS, Allg. Teil, 2.' edición, 1991, 26/33; del mismo, JZ 1988, 
519; RUDOLPHI, en: SK StGB, § 24 Rdn 24; ULSENHEIMER, Grundfragen des Rück­
tritts vom Versuch in Theorie und Praxis, pp. 300 y ss. 

(4) De aquí en adelante, FRANK, StGB, 8.'-18.' edición,§ 46 Il., de acuerdo 
con él ÜROPP, Ali. Teil, § 9 Rdn. 73; KOHLRAUSCHILANGE, § 46 VII 1; MARX Der frei­
willige Rücktritt vom Versuch nach geltendem Recht und nach den Entwürfen, 1929, 
p. 5; SPOHR, Rücktritt und ttitige Reue beim versuchten und vollendeten Verbrechen 
im Amtlichen Entwurf eines Allgemeinen DeutschesStrafgesetzbuchs, p. 53; VOGLER, 
en: LK, JO." edición, § 24 Rdn. 87; WELZEL, Lehrbuch, § 25 1 2. 
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nomos o autoimpuestos, es decir, cuando el autor se dice: «no quie­
ro completar el resultado aunque puedo hacerlo». El desistimiento, 
según Frank, puede ser involuntario en los casos en los que el autor 
se dice: «no puedo completar el resultado a pesar de que quiero ha­
cerlo». Hoy se considera esta fórmula como superada, ya que se re­
conoce que describe en su segunda parte la tentativa malograda, en 
la cual ya no es posible el desistimiento, ni voluntario ni involun­
tario (5). Así, donde el autor no ve ninguna posibilidad de llevar a 
cabo el resultado, no existe, según la opinión mayoritaria, ninguna 
circunstancia de la cual pudiera desistir el autor. Se critica especial­
mente de la fórmula de Frank que según la misma, la impunidad de­
pende únicamente de la precisión en el diseño de la defensa del au­
tor, ya que éste únicamente debería afirmar que en el momento del 
desistimiento todavía se encontraba en condiciones de llevar a cabo 
la acción (6). 

3. Schrbder (7) también defiende el planteamiento psicológico, 
y en consecuencia mantiene que se da un desistimiento voluntario, 
cuando se origina por motivos autónomos al autor, es decir, si el mis­
mo opta por el desistimiento no en base a cambios desfavorables de 
la situación, sino en base a un razonamiento interno. Por el contrario, 
se considera involuntario el desistimiento cuando la decisión se ha to­
mado en función de motivos heterónomos al autor. Se le reprocha, 
con razón, a esta interpretación, que no es más que una transcripción 
del texto legal, puesto que en ella los elementos «voluntario» e «invo­
luntario» son sustituidos por los conceptos «autónomo» y «heteró­
nomo». 

4. Por último, también opta Schmidhauser (8) por el plantea­
miento psicológico, cuando impone el interés del autor por el hecho 
al criterio dominante y sólo acepta la voluntariedad cuando para aquel 
que desiste, y en función de las posibles consecuencias, aunque toda­
vía reviste el hecho interés, se distancia del mismo. Se trata de un de­
sistimiento involuntario, por el contrario, cuando se toma poco inte­
resante en función suya o de las posibles consecuencias. Con razón, 
Walter (9) ha objetado a lo anterior, que para el autor la consumación 
del hecho en comparación con la alternativa del desistimiento, pierde, 

(5) Cfr. para ello, Rox1N, Festschrift für Heinitz, p. 253; también BoTTKE 
(nota 3), p. 185; GUTMANN (nota 3), pp. 80 y ss.; HRUSCHKA, JZ 1969, 497. 

(6) BOTTKE (nota 3), p. 184. 
(7) De aquí en adelante, SCHRóDER, JuS 1962, 83; del mismo, MDR 1956, 

323; también HEINITZ, JR 1956, 251. 
(8) SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, Studienbuch, 11/86. 
(9) WALTER, Der Rücktritt vom Versuch als Ausdruck des Bewiihrungsgedan­

kens im zurechnenden Strafrecht, 1980, p. 64. 
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relativamente, valor, por lo que la distinción realizada por Schmid­
hauser no conduce a ninguna solución satisfactoria en los casos en el 
límite (10). 

11. FORMULACIONES VALORATIVAS DEL CONCEPTO 
VOLITIVO 

El polo opuesto a la interpretación psicológica se presenta como 
la concepción que se decanta por un punto de vista valorativo en lo 
que a la afirmación de la voluntad se refiere. 

1. El enfoque más interesante surge de la mano de Roxin, y de 
la teoría por él desarrollada de «las normas de la lógica del delincuen­
te». Según la misma se trata de un desistimiento involuntario cuando 
a la vista de un determinado riesgo y de las posibilidades del plan de­
lictivo concreto, en una valoración objetiva, el delincuente frío y cal­
culador se torna razonable, lo cual sólo sucede, cuando el autor desis­
te al verse descubierto (11). Una obediencia tal a las reglas de la 
actuación delictiva no merece ninguna recompensa por parte del Or­
denamiento Jurídico (12), por lo que debe calificarse como involunta­
ria. Debe considerarse como voluntario cuando el autor según los cri­
terios de su oficio actúe insensatamente, como si en su actuar 
delictivo y sin indicio previo, fuera poseído por un miedo insuperable 
y huyera de dicho actuar (13). Hay que analizar esta concepción de 
Roxin desde la perspectiva de la teoría por él sostenida de los fines 
de la pena. Ésta contempla el aspecto decisivo para la impunidad del 
desistimiento voluntario desde un punto de vista legal, por lo que pa­
ra Roxin en el ámbito del elemento volitivo hay que averiguar si la 
decisión del autor en su desistimiento se basa en elementos jurídi­
cos (14). 

(10) De manera parecida el autor que desiste por temor a la pena, para el que 
la consumación del hecho es tan poco interesante, que no culmina su plan. El porqué 
en tal caso debe admitirse voluntariedad (cfr. Schmidhiiuser [nota, 8], 11/68) perma­
nece inexplicable partiendo de la tesis de Schmidhiiuser. 

(11) RoxIN, Festschriftfür Heinitz, p. 256; el mismo, ZStW 77 (1965), p. 97; 
le siguen en lo fundamental BOTTKE (nota 3), pp. 496 y ss., así como RuDOLPHI, en 
SK StGB, § 24 párr. 25, que lo conecta a la «leges artis de las actividades delictivas». 

(12) RoxIN, Festschriftfür Heinitz, p. 25. 
(13) Rox1N, Festschrift für Heinitz. p. 256; el mismo, ZStW 77 (1965), p. 97; 

en conexión BOTIKE (nota 3), pp. 495 y ss., así como RUDOLPHI, en SK StGB, § 24 
párr. 25. 

(14) Cfr. ROXIN, Festschriftfür Heinitz, p. 25. 
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El BGH, adhiriéndose a Lackner, ha rechazado la propuesta nor­
mativa de Roxin (15), con el razonamiento de que según esta teoría se 
tratan como voluntarios casos unívocos, es decir, que el desistimiento 
basado en presiones externas o escrúpulos internos no puede ser teni­
do como punible partiendo de consideraciones teleológicas. El ele­
mento volitivo obliga, de manera conceptual, a una afirmación psico­
lógica. Roxin se hace eco de esta objeción y prueba «que también en 
la jurisprudencia innumerables afirmaciones sobre el tema se basan, 
en definitiva, en dichos fundamentos» (16). Se remite a la Sentencia 
del BGH St. 9,50 donde el Tribunal resuelve que un desistimiento es 
involuntario cuando el sujeto se percata de tal manera, en el conjunto 
de las circunstancias, de la-posibilidad de ser descubierto y procesa­
do, que sensatamente concluye no poder llevar el hecho a cabo y por 
ello declina de la ejecución del mismo. Para Roxin, entonces, recono­
ce el Tribunal que «el desistimiento es involuntario cuando un com­
portamiento posterior del autor fuera irrazonable», por lo que una 
normativización del concepto volitivo es inevitable ( 17). 

Sin tener en absoluto en cuenta la necesidad de fondo de una nor­
mativización, la doctrina pone en tela de juicio la idoneidad del crite­
rio de las normas de la lógica del delincuente. Se le objeta principal­
mente que las reglas típicas de dicha concepción no pueden ser 
preestablecidas, pues no hay un delincuente típico, como no hay un 
asesino, ladrón o violador típico (18). La normativización pretendida 
por Roxin conduce a formulaciones menos claras que las formulacio­
nes psicológicas. Sobre ello contrapone Walter (19) a Roxin el punto 
de partida de que un comportamiento «delictivo irrazonable» no se 
manifiesta siempre en un desistimiento amparado por la Ley. Éste es 
el caso de quien desiste irrazonablemente del objetivo deseado ator­
mentado por una angustia sin fundamento, por tanto no es el caso de 
un ciudadano respetuoso con el Ordenamiento Jurídico. 

2. El concepto volitivo de Ulsenheimer se basa igualmente en 
criterios normativos, consecuentemente la voluntariedad del desisti­
miento puede aceptarse sólo en el caso «del retomo del autor a la ór­
bita del Derecho» (20). Con ello exige, siguiendo la postura manteni­
da por Roxin, un regreso a la legalidad. Con razón se le objeta que su 

(15) Cfr. p. ej. BGHSt. 35, 187, con otras referencias apelando a LACKNER, 

StGB, § 24 párr. 18. 
(16) ROXIN, Festschriftfür Heinitz, p. 256. 
(17) ROXIN, Festschriftfür Heinitz, p. 256. 
(18) Cfr. p. ej. BOTIKE (nota 3), p. 200. 
(19) De aquí en adelante, WALTER (nota 9), p. 64. 
(20) ULSENHEIMER (nota 3) p. 314 y passim. 
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argumentación no conduce más que a una mera transcripción de las 
alternativas del desistimiento. Entonces quien ha desistido, retorna 
nolens volens a la órbita del Derecho, con lo que el elemento volitivo 
adicionalmente presupuesto necesita una aclaración que lo reba­
sa (21). 

3. Por último defiende Walter (22) un punto de partida valorati­
vo, mediante el que explica la voluntariedad sobre la base del modelo 
de verificación por él desarrollado, como «suficiente disposición pa­
ra el cumplimiento de la norma». La «Solución al conflicto conforme 
a la norma» es improcedente de cara a las necesidades penales de la 
prevención especial. El punto débil de esta formulación se presenta 
en su definición, ya que deja abierta la pregunta de cuando se da la 
«suficiente disposición para el cumplimiento de la norma». También 
se critica a Walter que descuida sobremanera el componente de la 
prevención general positiva, mientras que orienta su concepto de ve­
rificación en sentido preventivo especial, aunque no se deja influir 
por la futura suficiente disposición para el cumplimiento de la norma 
por parte del autor. Walter, que incluso parece dudar ante esto, exige 
entonces una verificación del autor en la situación concreta en el he­
cho intentado (23). No obstante, señala Schafer (24) con razón que 
Walter «con esto le quita nuevamente a la prevención especial su nú­
cleo preventivo dirigido al pronóstico acerca del cumplimiento futuro 
de la norma». 

III. EFECTOS PRÁCTICOS DE LAS DIFERENTES TEORÍAS 

Como se ha visto, tanto la concepción psicológica como la valo­
rativa conducen, para el caso de que el autor sea descubierto y se vea 
obligado a tener en cuenta su detención, a la aceptación de un desisti­
miento involuntario. Por el contrario se trata de voluntariedad según 
ambas concepciones, en los casos de desistimiento por arrepentimien­
to, vergüenza, o en los supuestos irracionales de miedo inminente a la 
detención. Que sin embargo a menudo distintos resultados se encuen­
tren unidos a distintas concepciones, se mostrará mediante tres deci­
siones fundamentales de la Jurisprudencia. Al mismo tiempo se acla-

(21) WALTER (nota 9), pp. 66, 70 y SS. 

(22) WALTER (nota 9), pp. 70 y SS. 

(23) WALTER (nota 9) p. 43 y passim. 
(24) Scttii.FER, Die Privilegierung des <ifreiwillig-positiven» Verhaltens des 

Delinquenten nachformell vollendeter Straftat, 1992, p. SS. 
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rará, que ambas teorías presentan puntos débiles, que subrayan la exi­
gencia de una concepción intermedia en la afirmación de la voluntad. 

1. Un caso del BGH del año 1955 (25) ilustra a continuación las 
distintas consecuencias de ambos criterios. Dicho caso se tiene como 
base el hecho de que el acusado tiró a una mujer al suelo para violar­
la. Cuando la atacada se encontraba debajo del agresor, no se defen­
dió, esperando ganar tiempo, con el fin de poder solicitar ayuda de al­
gún peatón que eventualmente por allí circulara. Le pidió al agresor 
«que no lo intentara violentamente», sino que se relajaran un poco. 
Así si él «quisiera continuar con la relación», ella estaría preparada. 
Entonces el acusado desistió y ambos se incorporaron. Cuando mo­
mentos después llegaron dos peatones, gritó pidiendo ayuda, ante lo 
cual huyó el autor. El Tribunal del Land condenó en base a este hecho 
por tentativa de violación. Además apreció en el comportamiento del 
acusado un desistimiento involuntario de la tentativa de violación, ya 
que «la perspectiva segura ... , de un modo más agradable de alcanzar 
su objetivo sin temor a una condena penal, era un motivo de tal enver­
gadura para la construcción de su voluntad, que para el autor no en­
traba en absoluto de manera sensata en consideración una elección li­
bre». El BGH casó la sentencia sobre la base de la concepción 
psicológica. El Tribunal puso especial énfasis en que únicamente era 
decisiva la pregunta de si el autor todavía «Se mantenía como dueño 
de su decisión y veía como posible la ejecución de su plan delictivo, 
por tanto ni estaba impedido por una circunstancia externa, ni era in­
capaz por una presión psíquica de llevar a cabo el hecho». De esta 
manera, la perspectiva de la posterior entrega voluntaria anteriormen­
te prometida, no habría constituido razón psicológica obligatoria 
alguna para desistir de la inmediata violación, tratándose de un desis­
timiento voluntario, siempre que el autor desistiera de la consecución 
total y definitivamente (26). 

Las concepciones valorativas del desistimiento alcanzan en el ca­
so expuesto, el rechazo a un desistimiento voluntario, ya que el autor 
reingresa en la legalidad de manera no honorable. Entonces si el autor 
sólo se abstiene del intento de violación porque puede alcanzar su ob­
jetivo de manera más cómoda y sin riesgo, no se debe ver como un 
mérito que deba ser recompensado con la impunidad (27). 

(25) BGHSt. 7, p. 296. 
(26) BGHSt. 7, p. 297. El BGH perdió la determinación correspondiente al 

juez de instrucción, ya que no era excluible/justificable que el acusado continuara re­
servándose la obtención coactiva prevista del acceso sexual. 

(27) Así expresamente RoXIN, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum AT, 
Caso 60, p. 192, respuesta 1; el mismo, Festschrift für Heinitz, 1972, p. 256; el mis­
mo, ZStW 77 (1965), pp. 67 y ss. 
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Observando los distintos resultados, un fundamento valorativo de 
las circunstancias parece ser más justo. Resulta llamativo, que la teo­
ría valorativa se agota en consideraciones de Justicia y no nombra la 
verdadera razón para la falta de honorabilidad del desistimiento. En 
especial, no se centra aquí en el aspecto de la sensatez. Para la cues­
tión, este hallazgo no supondría tampoco· ninguna ventaja en relación 
al conocimiento, porque no puede ser constatado cómo se comporta 
un violador sensato en una situación concreta. Resulta más fácil en 
principio negar que, desde el criterio del violador, fuera razonable 
consentir en las tácticas de demora de la víctima. La teoría de las nor­
mas de la lógica del delincuente no alcanza en este caso el juicio de 
involuntariedad por ella preferido. 

2. Un interesante ejemplo de las diferentes consecuencias 
de ambos criterios se observa también en la sentencia del BGH del 
año 1988 (28). Según ella el acusado trató de matar a M, porque des­
aprobaba las relaciones que éste mantenía con su ex esposa B. Des­
pués de que M fuera herido de gravedad por puñaladas realizadas con 
un cuchillo de carne, desistió el acusado en la culminación de su ac­
ción, porque mientras tanto apareció B en el lugar de los hechos, cuya 
muerte era preferente para él. Se giró hacia B y la mató mediante 17 
puñaladas en el torso. Sólo entonces se volvió hacia M que se encon­
traba acurrucado en el suelo, sin abalanzarse más sobre él. Respecto 
de la víctima M, admitió el BGH en el comportamiento del acusado, 
un desistimiento voluntario de la tentativa de homicidio. El BGH lle­
gó, bajo el recurso de su estricto criterio psicológico, a la conclusión 
de que el acusado en el momento del desistimiento había sido todavía 
«dueño de su decisión» y había tenido por posible la realización de su 
plan delictivo, por lo que ni estaba impedido por una circunstancia 
externa, ni era incapaz por una presión psíquica de llevar a cabo el he­
cho sobre M (29). Su renuncia aparece como el resultado de una pon­
deración sensata. Tampoco el motivo del desistimiento necesita, se­
gún la jurisprudencia actual del BGH, ser admisible desde criterios 
morales. En especial no se opone a la admisión de un desistimiento 
voluntario, el que el autor haya abandonado la realización de su plan. 
Más bien es suficiente si, respecto al hecho individual en sentido jurí­
dico-material, abandona del todo y definitivamente la consumación 
de su determinación posteriormente juzgada (30). Dudando evidente­
mente de su propia decisión, agrega a propósito el BGH, que una 

(28) BGHSt. 35, p. 184. 
(29) BGHSt. 35, p. 186; cfr. al respecto MAIWALD, Gediichtnisschrift für 

Zipf. 1999, p. 255. 
(30) BGHSt. 34, p. 186, con referencia a BGHSt. 33, p. 142, pp. 144 y ss. 
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interpretación valorativa del elemento volitivo posiblemente sería más 
justa con el fundamento del § 24 StGB, aunque sería incompatible 
con la literalidad de la norma (31 ). 

La Sentencia ha encontrado simultáneamente la aprobación (32) 
y el rechazo (33) de la doctrina. Roxin (34) ha opuesto al fallo, que 
en contra del criterio del BGH es lingüísticamente posible, en un caso 
como el precedente, calificar el desistimiento como involuntario so­
bre una base valorativa. Así, según Roxin, se diría el autor: «por las 
buenas o por las malas debía definitivamente renunciar al asesinato 
casi completado de M, porque de otro modo habría dejado pasar el 
asesinato, para mí más importante, de mi ex mujer». Llamar involun­
taria a una renuncia bajo la presión de tal relación, no infringe ningu­
na norma del lenguaje coloquial. El plan, continúa Roxin, conduce a 
posibilitar el asesinato de M y de la ex esposa, a cuyo efecto el homi­
cidio de la mujer alcanzaba un grado preferente. En el marco de este 
objetivo se comportó el autor según el plan (razonablemente) y llevó 
a cabo su intención tan lejos como le fue posible. 

Herzberg (35) por su parte confeccionó como ejemplo de un de­
sistimiento voluntario, el caso en el que un ladrón renuncia a su inten­
to de robo, porque le seduce más seguir en secreto a una muchacha 
para violarla en un lugar aislado. El caso pareció demostrar de hecho, 
que el simple traslado a otro objetivo no supone ninguna razón para 
la admisión de un desistimiento involuntario del hecho concreto in­
tentado. En efecto admite Roxin (36) que en este caso subyace un 
desistimiento voluntario porque, desde el criterio del oficio de ladrón, 
es irrazonable dejarse apartar de un intento de robo posiblemente exi­
toso por una segunda intención de carácter sexual. Lo que Roxin dice 
aquí, es con seguridad correcto, pero demuestra en su desarrollo, que 
la teoría de las normas de la lógica del delincuente necesita de un plan 
delictivo, en el que se pueda medir la razonabilidad del desistimiento. 
Donde falta semejante plan inicial, se encuentra, por el contrario, en 
dificultades. Preguntado en relación al ejemplo: ¿habría sido volunta­
rio el desistimiento en el caso BGH St. 35, 184, si el autor sin un plan 
originario, hubiera llegado de repente a la idea de que el asesinato de 
su ex-mujer tenía preferencia para él? Las explicaciones de Roxin pa-

(31) BGHSt. 35, p. 186, con referencia a LACKNER, StGB, § 24 párr. 18. 
(32) Cfr., por ejemplo, LACKNER, NStZ 1988, p. 405; LAMPE, JuS 1989, 

p. 610. 
(33) Cfr., por ejemplo, JAKOBS, JZ 1988, p. 519; BLOY, JR 1989, p. 70; ROXIN 

(nota 27), p. 194. 
(34) ROXIN (nota 33). 
(35) HERZBERG, Festschriftfür Lackner, 1987, p. 353. 
(36) ROXIN (nota 33). 
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recen conducir a una respuesta afirmativa de esta pregunta, porque 
del mismo modo, la muerte de B es frente a la muerte de M otro he­
cho en sentido jurídico-material como la violación frente al robo en el 
ejemplo construido por Herzberg. Aquí se demuestra un punto débil 
de la teoría de la lógica de las normas del delincuente, que por ahora 
no ha sido tenido en cuenta en la discusión. La razonabilidad sólo 
puede ser confirmada tras el plan delictivo, con lo que la misma in­
cluye de manera natural disposiciones en la apreciación, que no tie­
nen nada que ver con el hecho concreto. Para un autor, para el que el 
plan abarcara tratar bien a la víctima en el caso de que ésta llora­
se (37), y que por esta razón renuncia a continuar con la realización 
del hecho, este motivo podría ser considerado como un desistimiento 
involuntario. Entonces este autor también se comporta en el marco de 
su objetivo según lo planeado. Se demuestra en este caso que sólo la 
equiparación entre lo planeado y lo involuntario puede perjudicar al 
autor, ya que éste lo había planeado de manera previsible, aunque el 
motivo de su desistimiento pudiera ser el mismo que en el caso del 
autor que actúa sin plan concreto (38). 

3. Paradigmática para la distinción entre las afirmaciones de la 
voluntad psicológicas y valorativas es por último la Sentencia del 
BGH de 10-5-1994 (39), que se basa en el siguiente caso: el acusado 
estaba a punto de acuchillar a su esposa con ánimo de matarla, cuan­
do de repente sus dos hijos, que se habían despertado a consecuencia 
de la pelea, entraron en la habitación. El acusado cesó en su acción 
sobre su mujer, ya que no quería ejecutar ese acto frente a sus hijos, 
no pudiendo hacerlo ni emocional ni psíquicamente, y tapó con una 
manta el cuerpo ensangrentado de la víctima que yacía sobre el suelo, 
con el fin de que los niños no pudieran reconocer su terrible proceder 
sobre su madre. Entonces empujó a sus hijos, que estaban asustados y 
gritaban llamando a su madre, hacia el pasillo. Poco después apareció 
el hermano del acusado, por lo que no le fue posible la continuación 
del curso de su hecho. 

El BGH negó aquí un desistimiento impune del intento de asesi­
nato ( 40). El acusado no se encontraba, por la repentina aparición 
de sus hijos y por razones emocionales, en situación de continuar su 
acción frente a los mismos. Estas razones emocionales habrían teni-

(37) Así, por ejemplo, en el caso LG ARNSBERG, NJW 1979, p. 1420. 
(38) Conf. al respecto, bajo el aspecto de la reserva del desistimiento JAGER, 

NStZ 2000, pp. 415 y SS. 

(39) BGH NStZ 1994, p. 428. Conf. además JAGER (nota 3) pp. 10 y ss.; RoxIN 
(nota 33). 

(40) De acuerdo ESER, en: Schonke/Schroder, § 24 párr. 57; WESSELS/BEULKE, 
Allg. Teil, párr. 652. 
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do para el acusado la consecuencia de una inhibición interior, irre­
sistible y forzosa, que habría imposibilitado la ulterior comisión del 
hecho. Para el enjuiciamiento de la voluntariedad del desistimiento 
era únicamente decisivo, que la conmoción psicológica, que la apa­
rición de los hijos del acusado habría causado, persistiera y le hu­
biera imposibilitado, en ese corto período de tiempo, consumar el 
hecho. 

La sentencia muestra con claridad la arbitrariedad del criterio psi­
cológico, porque si el autor se conmueve y no se encuentra emocio­
nalmente en condiciones de llevar a cabo su acción, entonces el BGH, 
sobre la base de su criterio psicológico, no duda de la voluntariedad 
del desistimiento. En una decisión anterior, el BGH había admitido 
que existe voluntariedad, cuando a la vista de la víctima bañada en 
sangre, toma conciencia el autor de las consecuencias de su acto, y ni 
puede ni quiere continuar ( 41 ). Es contradictorio con esta sentencia 
que en el presente caso, en el cual el autor tuvo compasión por los hi­
jos y por lo tanto fue incapaz emocionalmente de continuar el hecho, 
el resultado tenga que ser distinto. Hay que tener en cuenta en este 
desarrollo, que según la jurisprudencia constante del BGH, la acepta­
ción de la voluntariedad no se opone, a que el autor fuera convencido 
por la víctima o por un tercero de renunciar a su acción (42). Si en el 
caso inicial, en el cual no se necesitó en ningún momento la habilidad 
para convencer de un tercero, sino que la simple aparición de los ni­
ños le llevó a desistir, se admitía la involuntariedad, entonces se trata­
ría de una contradicción de la teoría psicológica a la que se le repro­
charía, con razón, la arbitrariedad, porque desemboca en el resultado, 
que el autor ciertamente provoca el desistimiento por motivos pro­
pios, pero respecto a la posterior consecución, no cabe el que haya si­
do frenado emocionalmente. Esto conduce a distinciones absurdas, 
ya que en una aplicación consecuente, la intensidad de la compasión 
es decisiva, con relación a la punibilidad y a la impunidad, para negar 
un desistimiento voluntario en el caso del autor que se deja vencer por 
dicha compasión. Prescindiendo de la inaplicabilidad de tal distin­
ción, no puede ésta corresponder con el sentido del §24 StGB. Deci­
sivo puede ser más bien, sólo el tipo del motivo que ha conducido al 
autor hacia el desistimiento, no por contra su intensidad gradual ( 43). 

( 41) Cfr. BGH por Dallinger MDR 1952, p. 531. 
(42) Cfr. BGHSt. 21, p. 321, BGH NStZ 1988, p. 69 con otras referencias. 
(43) Con razón insiste Rox1N (nota 33), pp. 194 y ss., en sentido contrario: 

«cuanto menos pudiera él (scil. el autor) antes conseguiría la impunidad; cfr. también 
FREUND, Allg. Teil, § 9, párr. 59, así como KóHLER, Allg. Teil, p. 481, para el que lo 
decisivo es, si aquello que aparece como obligación psíquica o incluso incapacidad 
física, puede tener como base una correcta orientación normativa». 
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Si se observa el caso desde la teoría de las normas de la lógica del 
delincuente, entonces llama la atención, que con su ayuda tampoco 
puede alcanzarse ningún resultado inequívoco, porque según la mis­
ma debe depender el juicio de voluntariedad de si el autor había con­
tado con la aparición de sus hijos y para este caso había concebido de 
antemano la posibilidad del desistimiento. Con la aparición repentina 
y no prevista, se califica su tarea como irrazonable y por ello volunta­
ria (44). Por el contrario, se trataría con seguridad de un desistimiento 
razonable, por ser conforme al plan, si el autor desde el principio y 
bajo toda circunstancia quisiera ahorrar a sus hijos la visión del asesi­
nato. Que con esta distinción se asocia una gran inseguridad jurídica, 
se ha indicado más arriba. Prescindiendo de esto, se puede dudar so­
bre la cuestión de si la tarea del asesinato de la esposa puede ser cali­
ficada en absoluto como irrazonable con la aparición de los hijos, por­
que que un padre quiera ahorrar la visión de la muerte de la madre a 
éstos, podría básicamente corresponderse con la responsabilidad y el 
plan paterno (45). 

IV. DESARROLLO PROPIO: SOLUCIÓN FÁCTICO-VALORA­
TIVA SOBRE LA BASE DEL PENSAMIENTO AUTÓNOMO 
DE LA AUTORÍA 

El concepto de la voluntad propuesto a continuación se basa en la 
consideración de que el § 24 StGB contiene junto al elemento de 
la voluntad, un elemento subjetivo de imputación (46). Junto a esto es 
absolutamente adecuado calificar el elemento volitivo como un ele­
mento cualificado, subjetivo de imputación (47), porque la voluntad 
para la retractación no es suficiente, sino que se exige que ésta tam­
bién se forme libremente. Con esto se hace evidente, completar el cri­
terio de la voluntad con principios que, en el marco de la teoría de la 
autoría mediata bajo el aspecto de la autonomía, son de siempre re­
conocidos. Así como se plantea la pregunta en la autoría mediata, de 
si el autor indujo a la perpetración del hecho a través de razones ex­
cluyentes de la autonomía, así debe ser comprobado en el desisti­
miento de manera correspondiente, si un tercero decidió por el autor 
que desiste y con ello fue movido involuntariamente hacia la vuelta 

(44) Así, en el resultado, RoxIN (nota 33), pp. 194 y ss. 
(45) Cfr. JA.GER (nota 3), p. 102. 
(46) Cfr. además JAKOBS, Allg. Teil, pp. 26/30 y ss. 
(47) Cfr. HERZBERG, Festschriftfür Lackner, 1987, p. 352. 
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atrás ( 48). Si se califica correctamente el desistimiento como una re­
tractación del peligro y de esta manera como el polo opuesto a la con­
sumación del hecho ( 49), así se impone incluso la correspondiente 
aplicación aquí propuesta. Visto de otro modo: así como un autor pue­
de ser inducido hacia una comisión o una omisión por circunstancias 
excluyentes de la autonomía, entonces puede llegar a estar dispuesto 
a la omisión de la consumación o a la evitación de la misma por cir­
cunstancias semejantes (50). 

Desde el principio, sin embargo, debe tenerse claro, que una 
transmisión de los principios de la autoría debe atender las peculiari­
dades del desistimiento. Mientras en la autoría mediata se trata exclu­
sivamente de si a un tercero le es imputable la responsabilidad por un 
suceso, se plantea la pregunta en el desistimiento, sobre si al que de­
siste se le puede imputar su abandono como un comportamiento vo­
luntario. El motivo del desistimiento no debe ser causado por un ter­
cero, sino que puede proceder del propio autor. En tanto en cuanto no 
participe ningún tercero en el suceso del desistimiento, entra en con­
sideración un traslado valorativo de los principios de la autoría (51), 
en la medida que se trata en el concepto volitivo aquí propuesto de 
una consideración fáctico-valorativa, porque no se vincula de manera 
necesaria al dominio de un tercero, sino que traslada el principio de 
responsabilidad a la propia imputación. El criterio aquí propuesto dis­
curre en cierto modo entre apreciaciones psicológicas y valorativas e 
intenta, de este modo, por un lado unir sus méritos y por otro evitar 
sus desventajas. 

1. Exclusión de la voluntariedad a causa de amenazas 
(§ 35 StGB) 

Observando los comentarios anteriores, llama la atención que ni 
las teorías psicológicas ni las valorativas se encuentran en situación 
de indicar claramente los límites del desistimiento cuando éste suce-

(48) Cfr. JA.GER (nota 3) p. 99. 
(49) Así JA.GER (nota 3) pp. 62 y ss.; el mismo, NStZ 1998, p. 161. 
(50) § 24 StGB contiene junto a los elementos de la renuncia y de la evitación 

la cuestión según alternativas de omisión y de consumación. Se presenta aquí con to­
tal claridad la idea de retractación, que se muestra en un traslado de los fundamentos 
de la autoría indicados. 

(51) Cuando por primera vez en el año 1996 emprendí el intento de trasla­
dar los presupuestos de la autoría al elemento volitivo del desistimiento (cfr. JA.GER 
[nota 3], pp. 98 y ss.), tuve demasiado poco en cuenta este aspecto. Esto se recupera­
rá en lo sucesivo. 
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de por razones cuya intensidad legitima deducir la involuntariedad. 
Cuando la teoría de las normas de la lógica del delincuente se centra 
en que un desistimiento razonable genera involuntariedad, entonces 
permanece abierto qué medida se aplicaría en el juicio de razonabili­
dad. Esto sirve en especial cuando el autor se enfrenta con cambios 
repentinos en la ejecución del hecho. Si B amenaza a A con rayar su 
coche, si no cumple con su intención de matar a X (52), entonces se­
guramente se trata de una presión externa, a pesar de lo cual, esta ad­
misión aparentemente ventajosa de voluntad no puede ser razonada a 
través de consideraciones de la sensatez, sino que resulta de la aplica­
ción de los principios formulados en el § 35 StGB (53). Ciertamente 
se podría afirmar, que la renuncia a la ejecución de un homicidio por 
la integridad de un automóvil es irrazonable. Sin embargo se incurre 
aquí en un plano argumentativo extra legal, que no permite resultados 
unívocos. Entonces si B amenaza a A con matar a su hermano si no 
cesa en su intención de asesinar a X, y A cede ante dicha presión, así, 
bajo la consideración de la valoración contenida en el § 35 StGB, la 
admisión de la involuntariedad estaría totalmente justificada frente al 
caso que se acaba de describir. De otro modo se valoraría por contra 
el caso, si B amenazara a A con la muerte de un tercero y A, a conse­
cuencia de ello cediera en su propio propósito de matar. Que en tal 
caso corresponda a A voluntariedad, es una obligación legal y tam­
bién razonable político-criminalmente, porque el autor que renuncia a 
su intención de matar a una determinada persona, en aras de la vida 
de un tercero desconocido, demuestra que no sitúa a cualquier precio 
sus propios intereses por encima de los intereses ajenos. Bajo la con­
sideración de estos límites hay que valorar el caso BGH NStZ 1994, 
428 arriba descrito. En él se encontraba el autor a punto de acuchillar 
con ánimo de matar a su esposa, cuando de repente, entraron sus hi­
jos en la habitación, frente a cuyos ojos no se encontraba en situación 
de continuar con su acción. Tampoco aquí los hijos ejercieron de ma­
nera alguna, a través de la llamada a su madre, presión coercitiva 
comparable con el § 35 StGB, sobre el acusado. Por tanto, su com-

(52) Así en efecto la circunstancia que fundamenta la sentencia BGH NJW 
1992, 516. 

(53) Por el contrario se admitirá involuntariedad para el caso de que un ladrón 
renuncia al robo para apagar el fuego que se ha producido en su casa (otra opinión 
VoGLER, en: LK, § 24, párr. 103, y antiguamente yo mismo, cfr. Jager [nota 3], 
p. 100). Ciertamente no se incluye el bien jurídico amenazado (propiedad) en el § 35 
StGB. Sin embargo se podrá referir a la idea de este precepto también en los casos de 
amenazas existenciales del tipo de las presentadas (cfr. tal posibilidad en el sentido 
de la consumación del delito JAKOBS, Allg. Teil, 2019; en contra en lo fundamental 
ROXIN, Allg. Teil, § 22 párr. 23). 
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portamiento es calificable como voluntario, porque su voluntad de 
desistir se formó libremente en sentido jurídico. Sin embargo, en los 
casos en los que un motivo justifica la voluntariedad, el resultado so­
bre la intensidad del móvil no puede entrar de nuevo en considera­
ción. Que el autor no pueda continuar con el hecho a la vista de sus 
hijos, es por tanto, en efecto honorable por razones de derecho y no 
por razones de sensatez. La diferencia no se presenta por tanto como 
obligación de la razonabilidad, sino como obligación de la ley, que 
muestra clara y unívocamente los límites del comportamiento libre y 
responsable establecidos en el § 35 StGB (54). 

Corresponde analizar el caso BGHSt. 35, 186, en el que el autor 
abandona la consecución de su ya casi consumado asesinato de la víc­
tima, porque de otra manera habría dejado pasar a su ex esposa cuyo 
asesinato era para él más importante. El motivo que conduce al autor 
a esta renuncia, no presenta ninguna presión coercitiva comparable al 
§ 35 StGB y no tiene el efecto excluyente de la voluntad. Este resul­
tado no es, frente a la opinión mayoritaria, insatisfactorio, ya que sólo 
es decisivo si le es imputable al autor el peligro a la vista del objeto 
concreto del hecho, es decir, desistir sin influencia jurídicamente re­
levante. Esto es aplicable al caso expuesto con mayor razón, cuando 
el autor después de haberse dedicado al asesinato preferente de su ex 
esposa, se volvió hacia M y no se volvió a abalanzar sobre él. Este as­
pecto fue lamentablemente obviado por la doctrina. Por lo menos, es­
te hecho da motivo para la reflexión, sobre si el desistimiento fue in­
voluntario posiblemente a causa de la pérdida del sentido de la 
acción (55), porque tras el asesinato de su ex esposa ya no tenía sen­
tido la muerte de M, ya que se trataba para el autor, de impedir futu­
ros contactos entre su ex esposa y M. Había alcanzado este objetivo 
(atípico) a través de la muerte de su ex esposa, por lo que acciones 
posteriores contra M carecían de sentido. El BGH tendría que haberse 
dedicado por tanto a la pregunta sobre las razones del autor de no con­
tinuar posteriormente su acción sobre M a pesar de que le era posible. 

Aparte de eso deja claro el § 35 StGB, que el hecho, de que un 
desistimiento suceda para evitar la detención por la policía o por un 

(54) HERZBERG, Festschriftfür Lackner, 1987, p. 352, aboga igualmente por 
una aplicación del § 35 StGB en el aspecto del desistimiento de la tentativa, por lo 
demás sin aplicar los fundamentos de la autoría mediata. Con razón significa para él 
(op. loe. cit.): «No se imputa ... a un coaccionado un hecho delictivo ... a causa de falta 
de libertad, entonces es contradictorio tener en cuenta para él como voluntaria la re­
nuncia al delito obtenida mediante extorsión por los mismos medios», ya que «la so­
lución a cuestiones jurídicas debe seguir reglas jurídicas ... ». 

(55) Más detallado respecto a la posible admisión de involuntariedad a causa 
de pérdida del sentido de la acción, vid supra, pp. 22 y ss. 
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tercero o para evitar un altercado corporal, justifica la admisión de in­
voluntariedad, ya que tanto la libertad como la integridad corporal de 
la víctima pertenecen a las llamadas circunstancias excluyentes de la 
autonomía. Si bien parte la opinión dominante de que las actitudes de 
rechazo para evitar las privaciones de libertad justificadas, como la 
detención policial por sospechas fundadas, no son exculpantes según 
el § 35 StGB, pero de esto no depende el desistimiento, porque no se 
trata en ese caso de una excusa, que se pueda negar realmente a causa 
de la falta de una lesión desproporcionada al bien jurídico (56). En el 
desistimiento antes bien, no es de ningún modo reconocible la inje­
rencia de un bien, ya que allí se trata solamente de una retractación 
del peligro. Es por tanto únicamente decisiva la presión experimenta­
da por el autor sobre el bien jurídico libertad (57). Distinto sería el 
caso cuando el autor desiste a la vista de una detención inminente y 
por ello hiere a un policía. Esta lesión no parece ser exculpada por el 
§ 35 StGB, a causa de la falta de peso del bien jurídico libertad que se 
ve amenazado, siendo esta amenaza de todo punto legítima. 

La peculiaridad del desistimiento conlleva finalmente, que el au­
tor pueda encontrarse en una situación que ejerza sobre él una presión 
coercitiva comparable con la del § 35 StGB, sin que sea inducido de 
manera activa por un tercero hacia la retractación. Por eso se admite 
involuntariedad en el caso (58), en el que aquel que pone una bomba 
observa poco antes de la detonación de la carga, que sus padres se en­
cuentran en la habitación, por lo que desiste. Entonces el § 35 StGB 
hace evidente, que un comportamiento, que sirve para la evitación de 
un peligro para la vida de un familiar cercano, se califica como no li­
bre en sentido jurídico. Los criterios de la sensatez no conducen por 
el contrario más allá. Ciertamente aquel que pone una bomba no es 
sin más un parricida; pero si se piensa en un autor cegado por el fana­
tismo, se vuelve a relativizar esta estimación. 

2. Exclusión de la voluntariedad a causa de inimputabilidad del 
autor al momento del desistimiento 

La opinión dominante parte de que un desistimiento es también 
entonces calificable como voluntario cuando sucede en circunstan­
cias de inimputabilidad. Se basa en lo fundamental en que para el 

(56) Cfr. más detallado RoxIN, Allg. Teil, l, § 22 párr. 27, 29, 42. 
(57) En mi trabajo Der Rücktritt von Versuch als zurechenbare Gefiihrdung­

sumkehr 1996, p. 103 con nota al pie 456, no he tenido suficientemente en cuenta 
este aspecto. 

(58) Ejemplo de HERZBERG, Festschriftfür Lackner, 1987, p. 352. 
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mismo debe ser suficiente un dolo natural, porque de lo contrario se 
desprendería una exculpación necesaria político-jurídicamente del au­
tor (59). En contra, ha objetado Jakobs (60) que un comportamiento 
desistivo irresponsable no puede ser desde el principio una aportación 
voluntaria del autor. 

Podría ser correcto un criterio que representara un término medio. 
Si un autor renuncia a su plan delictivo y por ello respeta el bien jurí­
dico, se puede afirmar -in dubio pro reo- su accesibilidad normativa 
y consecuentemente debe rechazarse la inimputabilidad en el momen­
to del desistimiento (porque entonces se impone escrúpulos morales 
antes de la perpetración del hecho, y no se exige más para el desisti­
miento). Aquí se muestra nuevamente la peculiaridad del desistimien­
to como retractación del peligro, que puede dar motivo para excluir la 
inimputabilidad. Así como en la comisión del hecho, en caso de duda, 
debe aceptarse inimputabilidad para el acusado, en el desistimiento es 
admisible, también en caso de duda, imputabilidad (61). Un desisti­
miento en condiciones de embriaguez indica por tanto fundamental­
mente la imputabilidad en el sentido de la accesibilidad normativa, 
directamente porque el autor retorna, por sí mismo, a la legali­
dad (62). La opinión dominante alcanza aquí un resultado correcto 
con un razonamiento erróneo. Si el desistimiento sucede, por el con­
trario, por razones de inimputabilidad, no es comprensible porque pu­
diera serle imputado al autor como voluntario. Entonces en este caso, 
como afirma Jakobs (63) con razón, el comportamiento desistivo per 
definitionem irresponsable del inimputable no es una aportación vo­
luntaria del autor. Por ejemplo, un brutal asesino, que de repente en 
un ataque esquizofrénico demuestra su segunda personalidad apaci­
ble y desiste de la acción no se merece impunidad, puesto que una vo­
luntad de desistir natural que no se hubiera formado libremente no es 
suficiente para una despenalización según la intención del legislador. 

(59) Cfr. junto a BGHSt. 23, 356 de la literatura a HETIINGER, Die actio libera 
in causa, 1988, pp. 417 y ss.; NEUMANN, Zurechnung und Vorverschulden, 1985, 
p. 39; RANFf, MOR 1972, 737; RuooLPHI, en: SK StGB, § 24 párr. 26; Rox1N, Allg. 
Teil, § 20 párr. 63. 

(60) JAKOBS, Allg. Teil, 17 / 68; conf. también HERZBERG, Festschrift für Lack­
ner, pp. 352 y ss.; diferente GEILEN, JuS 1972, 74 y ss. 

(61) El planteamiento aquí representado puede conducir, en su resultado a que 
el principio in dubio pro reo favorezca al autor en un doble sentido: se puede admitir 
a su favor en la consumación del delito inimputabilidad y en el desistimiento imputa­
bilidad. Tal aplicación contradictoria del mencionado principio no es sin embargo in­
sólito. 

(62) Diferente JA.GER (nota 3), pp. 105 y ss. 
(63) JAKOBS, Allg. Teil, 17 /68. 
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3. Exclusión de la voluntariedad a causa de error 

En el marco de la teoría de la autoría se reconoce que también 
ciertos errores son apropiados para fundamentar una exclusión de la 
autonomía. Si se traslada este reconocimiento al ámbito del desisti­
miento, surgen también soluciones lógicas. 

a) Exclusión de la voluntariedad por error sobre la posterior viabi­
lidad 

La producción de un error de tipo es en la teoría de la autoría fun­
damento suficiente para la aceptación de la falta de autonomía en el 
hombre de delante. Quien mueve al instrumento a perpetrar un hecho, 
mientras simula circunstancias que excluirían la posibilidad de una 
consumación del tipo, es por tanto directamente autor mediato, por­
que el comportamiento del hombre de delante no se basa en una deci­
sión autónoma. En consecuencia actúa sin libertad aquel que sólo de­
siste porque tenía por excluida, erróneamente, la consumación del 
tipo. Este es el caso si el autor parte de manera errónea de que no tie­
ne más balas en su revólver y por ello baja el arma, porque como en 
el caso, la consumación del tipo sucede sobre una falsa fundamenta­
ción del hecho, así en un supuesto de desistimiento la retractación del 
peligro estriba en un desconocimiento de las circunstancias típicas y 
no se basa en una estimación realista de todas las circunstancias co­
rrespondientes a favor y en contra de la realización del hecho. De esta 
manera como el autor actúa sin dolo típico, entonces actúa quien des­
iste sin dolo de desistir y por tanto involuntariamente. Por supuesto 
en los casos de tentativa malograda, en los cuales el autor tiene por 
excluida erróneamente la posibilidad de consecución del hecho, la 
opinión mayoritaria parte de que un desistimiento es inalcanzable 
desde el principio, por lo que en estos casos no debe depender más de 
una prueba de voluntad. Esto es, sin embargo, criticable. Si se advier­
te pues, en el desistimiento una retractación voluntaria del peligro, 
entonces contiene el § 24 StGB elementos objetivos y subjetivos en el 
sentido de que esta retractación del peligro es determinable objetiva­
mente y se agregan eventuales errores del elemento volitivo. Cuando 
la opinión mayoritaria argumenta frente a esto que sólo se puede 
abandonar lo que se considera susceptible de continuación, entonces 
es ésta una afirmación que otorga un tono subjetivo al tipo objetivo 
del desistimiento (abandono), que evidentemente no le corresponde a 
la vista del elemento volitivo para ello previsto. Cree el autor tras cin­
co disparos inútiles contra la víctima que no tiene más balas en la re­
cámara, mientras de hecho podía disparar una vez más, entonces la 
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bajada del arma significa objetivamente un abandono, porque todo 
tercero espectador podría preguntarse la razón por la cual el autor re­
nunció a los posibles daños, a pesar de que todavía contaba con una 
bala en la recámara. Y el autor mismo se llevaría las manos a la cabe­
za y diría: «¡Si no hubiera abandonado tan pronto y hubiera intentado 
por lo menos disparar otra vez!» (64). Que el concepto de la renuncia 
no tiene en absoluto el matiz subjetivo afirmado por la opinión mayo­
ritaria, se demuestra en el siguiente ejemplo: A se había parapetado 
en una casa fuertemente armado. La policía amenazó con el lanza­
miento de gas lacrimógeno. Si el autor no viera ninguna oportunidad 
para sí y se entregara, nadie dudaría, que ha abandonado, a pesar de 
que él no considerara susceptible de continuación la resistencia. 

Con ello queda claro que una interpretación de los elementos de 
la renuncia según el sentido literal de las palabras no ayuda; porque 
incluso si el autor baja el arma, debido a que considera equivocada­
mente, que no tiene ninguna bala más en el revólver, semánticamente 
no supone nada en contra, afirmar que el autor había abandonado 
erróneamente (65). Antes bien es decisiva, finalmente, la interpreta­
ción teleológica de la ley, según la cual en los casos de peligro real y 
vigente tiene lugar una retractación del peligro objetiva (66). Recien­
temente ha calificado Küper (67) de propuesta notable el sistema de­
sarrollado por mí en el año 1996 (68), según el cual las exigencias del 
desistimiento se determinan por el estadio del peligro y no ya a través 
del estadio de la tentativa. Observa sin embargo, un «antiguo escollo» 
en este nuevo sistema, consistente en que el autor de la tentativa, que 
subjetivamente parte de una situación todavía insuficiente para la rea­
lización del resultado, debería evitar entonces el mismo, si objetiva­
mente hubiera creado un peligro para un bien jurídico, que sin embar­
go no se completa en el resultado (por ejemplo, a causa de la 
evitación del resultado por un tercero). El porqué debe hallarse aquí 
un escollo en mi desarrollo, no es fácil de descubrir, porque si el au­
tor realmente ha producido un peligro objetivo para la víctima, no 
puede beneficiarle el quedarse inactivo y que la víctima sea salvada 

(64) Cfr. JAGER (nota 3), p. 70. 
(65) Con razón reconoce GROPP, Allg. Teil, § 9 párr. 79, que según el uso gene­

ralizado del lenguaje también el conocimiento de la no accesibilidad puede conducir al 
desistimiento: el deportista desiste porque no tiene más fuerzas, el ajedrecista, porque 
no ve ninguna posibilidad más de ganar. Presumiblemente (así GROPP, op. loe. cit.) 
tiene lugar predominantemente una renuncia incluso en situaciones desespera­
das. 

(66) Detalladamente JAGER (nota 3), pp. 66 y ss. 
(67) KüPER, ZStW 112 (2000), p. 2 nota al pie 6. 
(68) Ji\GER (nota 3), pp. 89 y SS. 
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por la intervención casual de un tercero. Se puede exigir antes bien, 
que el autor en tales casos se ocupe del salvamento de la víctima, a 
cuyo efecto sin embargo, basta un esfuerzo para la evitación del re­
sultado, si la intervención de un tercero le arrebata la posibilidad de 
salvación (69). La exigencia de que en caso de verdadera amenaza 
tenga que suceder fundamentalmente una retractación del peligro ob­
jetiva, no se desvirtúa de esta manera por la objeción de Küper. Es de­
cisivo para el presente tema, que el motivo que provoca esta retracta­
ción objetiva, se agregue al elemento volitivo. ¿Por qué debería aquél, 
que desconoce que se retracta de un peligro, ser tratado de manera di­
ferente, al que no sabe que realiza un tipo penal? Así como le falta al 
autor en tal caso el dolo de realización del tipo, entonces le falta al 
que desiste la voluntad de retractación y con ello el elemento volitivo 
componente del elemento de la voluntariedad. 

b) Exclusión de la voluntariedad a causa de error sobre los presu­
puestos del§ 35 StGB 

El § 35 párrafo 2 StGB evidencia que un comportamiento tampo­
co puede ser clasificado como autónomo si el autor en su actuar con­
sidera erróneamente los presupuestos de un estado de necesidad ex­
culpante. En la práctica no se dan muy a menudo semejantes casos en 
el ámbito del desistimiento. Sin embargo, este tipo de casos son posi­
bles, como demuestra un ejemplo de Domseifer (70). A quiere matar 
a su esposa F para lo que agrega veneno al café que se ocupa de pre­
parar cada mañana. Cuando a la mañana siguiente entra en la cocina, 
ve A cómo su querida hija toma en ese momento un resto de café de 
la taza de F. En la idea de haber envenado también a su hija, llama A 
inmediatamente al médico de urgencias, a pesar de saber que esto 
también ayudaría a su mujer. Cuando llega el médico, no puede com­
probar ningún síntoma de envenenamiento, porque F había abierto un 
nuevo paquete de café. Si Dornseifer (71) admite aquí un desistimien­
to involuntario porque el autor a causa de falta de mérito propio no lo 
ejercita de manera fiel a derecho, entonces se mantinene su plantea­
miento de la solución débil e improductivo, porque el punto de vista 
decisivo no es en absoluto accesible. Esto puede verse en que el autor 
había considerado erróneamente un peligro para su hija, que ejercía 
una presión coercitiva en el sentido del§ 35 párrafo l StGB. Teniendo 
en cuenta el desarrollo jurídico contenido en el § 35 párrafo 2 StGB, 

(69) JAGER (nota 3), p. 91. 
(70) DORNSEIFER, JuS 1982, 761. 
(71) DORNSEIFER, JuS 1982, 762. 
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no puede clasificarse por tanto el comportamiento desistivo respecto 
a su esposa como voluntario. 

4. Exclusión de la voluntariedad a causa de pérdida del sentido 
de la acción 

En la autoría mediata se reconoce, que también determinados 
errores sobre el sentido de la acción pueden producir responsabilidad 
a causa de conocimiento superior en la persona del hombre de atrás. 
Aquí yace la idea que ciertos déficit de conocimiento en el ejecutor 
son adecuados para fundamentar la responsabilidad del hombre de 
atrás. Si bien también tiene en semejantes casos el ejecutor la respon­
sabilidad sobre el hecho, sin embargo le falta sobre la comprensión 
dirigida hacia el objeto, o hacia el bien jurídico, en la dimensión del 
injusto. Actúa libremente sólo respecto de la dimensión del injusto 
conocida por él, mientras que en lo restante y desde una observación 
valorativa se califica como no libre. Si se traslada esta idea al desisti­
miento, se deberá excluir también la voluntariedad cuando para el que 
desiste la acción pierde sentido. Del mismo modo el autor actúa, por­
que el hecho tiene sentido para él en función del error, entonces se re­
tracta el que desiste, ya que el hecho en razón del nuevo conocimien­
to (ya) no tiene sentido. La solución aquí propuesta significa, 
ciertamente como la teoría de la lógica de las normas del delincuen­
te, una normativización, a pesar de que encuentra este fundamento en 
la teoría de la autoría y posibilita, a través de su remisión al compo­
nente dirigido al objeto, o al bien jurídico, resultados inequívocos. 
Porque se trata, al contrario que en la teoría de la lógica de las nor­
mas del delincuente, de una normativización que reafirma la ley. Pos­
teriormente una simple pérdida del sentido dirigida a la modalidad de 
ejecución, como la representada precedentemente en IV.1, puede pro­
ducir entonces involuntariedad, si la modificación de las circunstan­
cias externas ejercen sobre el autor una presión coercitiva, que se co­
rresponde con la del § 35 StGB. Una pérdida del sentido dirigida al 
objeto, o al bien jurídico, siempre significa, por contra, para el autor 
una pérdida de la causa del hecho, de manera que no tiene lugar la es­
timación entre las circunstancias correspondientes a los pros y los 
contras de la continuación del hecho. La teoría de la autoría, confir­
ma por tanto la valoración de que únicamente el sentido de la acción 
dirigido al objeto, o al bien jurídico puede ser decisiva, más allá de 
los presupuestos contenidos en el § 35 StGB; que cada pérdida del 
sentido de la acción dirigida al objeto, o al bien jurídico, conduce a 
una exclusión de la voluntariedad, es por contra una peculiaridad del 
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desistimiento. Aquí se demuestra, que con el presente planteamiento 
de la solución no se debe hablar de una aplicación a ciegas de la teo­
ría de la autoría, sino que siempre las singularidades del desistimien­
to deben desembocar en la correspondiente valoración. 

Hay que partir únicamente de un error dirigido a la modalidad de 
ejecución, cuando el autor desiste de un robo con fuerza en las cosas, 
porque, de repente se enciende la iluminación de la calle (72), o por­
que el perro guardián no se come la salchicha envenenada (73). En 
efecto presentan ya estos motivos tal intensidad en el apremio en el 
sentido del § 35 StGB, que el autor, en dichos casos para la continua­
ción de su intención, debe tomar en consideración el arresto o bien la 
lesión corporal. Se trata también meramente de una supresión del sen­
tido dirigida a la modalidad de ejecución, cuando un padre quiere ma­
tar a sus hijos mientras duermen, aunque entonces se abstiene de su 
intención porque inesperadamente se despiertan y comienzan a 
llorar (74). Siendo así que la transformación dirigida a la modalidad 
de ejecución no ejerce aquí presión coercitiva alguna de la intensidad 
del § 35 StGB sobre el autor, hay que admitir en este caso, la volunta­
riedad del desistimiento. 

Hay que admitir siempre por contra una pérdida del sentido de la 
acción dirigida al objeto, o al bien jurídico, que conduce a la involun­
tariedad, cuando pierde como tal la causa del hecho, de modo que la 
continuación del mismo desde el punto de vista del objeto de la pre­
tendida lesión al bien jurídico no tendría sentido. Éste es el caso, si el 
autor renuncia a su intento de receptación porque el bien objeto de la 
misma se había dañado (75), o si el sobrino, que quiere matar a su tío 
para heredarle, abandona, porque tiene noticias de que poco antes és­
te ha dilapidado en el juego toda su fortuna. Subyace, incluso, cuando 
el autor que quiere robar una pelota en un jardín ajeno, al levantarla 
comprueba que es una pelota de madera, por lo que renuncia a la sus­
tracción. La doctrina mayoritaria admite ciertamente en las presentes 
constelaciones una tentativa malograda, desde el inicio incapaz de 
desistimiento, porque el objeto de la percepción de la acción defrauda 
de tal manera las esperanzas del autor, que el plan se malogra (76). 
No puede estarse de acuerdo con esto, porque según el § 24 StGB las 
ideas del autor al inicio del intento no son decisivas, sino únicamente 
sus reflexiones sobre la interrupción de la consumación ulterior; el 

(72) BGH GA 1980, 25. 
(73) Ejemplo en ESER, en: SchOnke/SchrOder, § 24 párr. 48. 
(74) Así JAGER, NStZ 1999, 608. 
(75) OLG KOBLENZ, VRS 64, 24. 
(76) Cfr. por todos ROXIN, JuS 1981, 3. 
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que la tentativa en relación a la pelota de madera ya haya comenzado 
(la simple divergencia de identidad no cambia nada en la tentativa en 
lo concerniente al objeto tenido en cuenta de manera concreta), no 
puede ser tampoco discutido por la doctrina mayoritaria. El por qué 
esta tentativa no puede ser desistida entonces por la renuncia a la pe­
lota de madera, es de todo punto incomprensible (77). Sin tener esto 
en cuenta, conduce la consideración del plan no sólo en el medio del 
hecho, sino también en el objeto del hecho a un inadecuado favoritis­
mo por el autor escrupuloso. Si entra el autor en el jardín con la vo­
luntad de robar todo lo utilizable, y por último abandona la pelota de 
madera, tras estar a punto de querer llevársela, entonces a falta de un 
plan concreto, nadie pensaría en una tentativa malograda. Si el autor 
por contra se fija sólo en un objeto concreto, así conduce esta limita­
ción del plan por decepción de sus expectativas, a la admisión de una 
tentativa malograda. Esta distinción poco razonable sólo puede evi­
tarse si se acaba con el motivo de desistimiento por interrupción del 
intento y se imputa a la involuntariedad una pérdida de sentido de la 
acción en cada caso. Cuan inoportuna es la consideración al plan ori­
ginario y la admisión de una tentativa malograda en casos de este 
tipo, lo demuestra una reflexión complementaria (78) se propone el 
autor robar una pelota, pero se da cuenta que se trata de una pelota de 
madera que también puede necesitar, pero la deja, porque tiene re­
mordimientos de conciencia. Aquí nadie negaría, refiriéndose al plan 
originario, la posibilidad de un desistimiento, sino que se tendría en 
cuenta en favor del autor, incluso un desistimiento voluntario. De es­
to se deduce, que únicamente es decisiva la idea del autor en la re­
nuncia al hecho; la pregunta sobre la voluntariedad o involuntariedad 
se ajusta finalmente a si el autor en la continuación del hecho relativo 
al objeto tenido en cuenta en ese momento, (todavía) le ve o no sen­
tido. 

En este sentido hay que ver también los casos de consecución del 
objetivo fuera del tipo. Se trata de circunstancias, en las cuales el au­
tor ciertamente ha alcanzado su objetivo preferentemente pretendido, 
aunque el resultado típico, por lo menos intentado con dolo eventual, 
no se produce. Si en esos casos todavía debería ser posible un desisti­
miento que libere de la pena, es tema para una intensa discusión. La 
Jurisprudencia se ha ocupado de esta pregunta en el llamado caso del 
escarmiento. En él, A había clavado, con dolo eventual de matar, un 
cuchillo en el torso de B, para darle un escarmiento. Considerando 

(77) Cfr. también FELTES, GA 1992, 413, que para casos de este tipo opina: 
«Renuncia al hecho, no importa por qué». 

(78) Cfr. JAGER (nota 3), p. 114. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



40 Christian Jiiger 

concluido con éxito el castigo tras la primera cuchillada, renunció A a 
posteriores puñaladas. 

La Gran Sala del BGH (79), a quien se sometería este caso tras 
una política en zigzag de la Jurisprudencia, afirmó un desistimiento 
eficaz del intento de homicidio. El hecho, según la Gran Sala, se en­
contraba todavía en la fase de tentativa inacabada, ya que el autor ha­
bía renunciado por un simple no continuar del intento de homicidio. 
La Sala lo fundamentó diciendo que «hecho» en el sentido del § 24 
StGB era únicamente el hecho en sentido objetivo-jurídico (§ 11 
apart. 1 n.º 5 StGB), por lo que los motivos, intenciones u objetivos 
que excedían de éste, eran improcedentes. Además no podía tratarse 
de peor manera al que actuaba con dolo eventual que al que actuaba 
bajo dolo directo. En definitiva requiere también la protección de la 
víctima una interpretación del § 24 StGB acorde con la tentativa, por 
la cual el resultado sea aceptable político-criminalmente, en tanto que 
se da frecuentemente una tentativa acabada o malograda. Se afirmaría 
esto último, cuando un planteamiento renovado del autor sólo pudiera 
suceder de tal manera que no subyaciera ningún proceso unitario. En 
efecto, la Sala 5 del BGH (80) lo aceptó poco después en un caso en 
el cual el acusado había disparado con dolo eventual sobre un perse­
guidor y después había renunciado, porque el perseguidor había em­
prendido la retirada; en este tipo de constelaciones, según el BGH, 
una determinación del hecho serviría de base al planteamiento reno­
vado del autor, por lo que ya no podría hablarse de un suceso unita­
rio. Aquí se demuestra que la propia Jurisprudencia no estaba en con­
diciones de aprobar el resultado alcanzado por la Gran Sala, porque 
es evidente que los casos del escarmiento y del perseguidor no se di­
ferencian estructuralmente, ya que el autor alcanzó tanto en uno co­
mo en otro, su objetivo. Si a pesar de ello, la Sala resuelve de manera 
diferente, queda claro, que al igual que antes construyen sus reglas 
según el caso. 

La dogmática por el contrario traslada principalmente el aspecto 
de la consecución del objetivo fuera del tipo a un primer plano. Tiene 
como consecuencia que el autor a causa de la consecución del objeti­
vo no puede culminar su intento. No entraría en consideración allí un 
desistimiento del hecho, porque el autor tras la obtención de su obje­
tivo primario tenga que concebir un nuevo motivo, que suponga la ba-

(79) BGHSt. 39, 221, con notas Rox1N, JZ 1993, 896; de acuerdo con el BGH 
GROPP, Allg. Teil, § 9 párr. 69; HAUF, MDR 1993, 929; PAHLKE, GA 1995, 72; 
ScHRorn, GA 1997, 151. Conf. previamente BGH (l. Senat) NJW 1993, 943, comen­
tario crítico de PuPPE, JZ 1993, 361 y nota STRENG, NStZ 1993, 257. 

(80) BGH NStZ 1994, 493. 
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se de un hecho completamente nuevo (81 ). En especial Roxin (82) ha 
objetado al BGH, que con el hecho en sentido fáctico-jurídico nom­
brado en el§ 24 apartado l. 1 StGB (§ 11 apart. 1 n.º 5 StGB), sólo se 
quiere aludir al hecho doloso antijurídico. Según Roxin, un abandono 
del hecho originario, no entra ya en consideración tras la consecución 
del objetivo, puesto que el autor no puede renunciar a un dolo que ya 
no tiene. 

En el resultado no pueden convencer ni el desarrollo de la Juris­
prudencia ni de la dogmática. Contra la admisión de un desistimiento 
de la tentativa que exima de pena incluso según consecución del obje­
tivo fuera del tipo se sitúa en primer lugar el resultado contrario al 
sentimiento de justicia (83). En tanto el BGH defienda su punto de 
vista de que la exigencia de un renuncia honorable o una retractación 
no encuentra ningún apoyo en el § 24 apartado 1.1 StGB, se deberá 
oponer con Roxin: «Significado literal y sentido de la norma fuerzan 
estos presupuestos» (84); porque si en casos de tentativa de delito, se­
gún la opinión mayoritaria, la voluntad ejecutada contraria a Derecho 
está penada (85), entonces no puede haber ninguna otra razón para li­
brar de pena que una valoración positiva del comportamiento del au­
tor, que suprima esta impresión negativa. En este sentido se ha de­
sarrollado la conclusión, de que se excluya un desistimiento en casos 
de tentativa malograda, procedente del punto de vista acertado e in­
discutido por el BGH, de que el desistimiento exija una retractación 
por parte del autor. 

Por otro lado, tampoco puede ser seguido el desarrollo de la dog­
mática. Mientras partan de que no puede renunciarse a la tentativa tras 
la consecución del objetivo, se igualan de manera injustificada pérdi­
da del sentido e imposibilidad. La afirmación de que el autor no pue­
de por pérdida del sentido renunciar, no es exacta. En especial, no se 
corresponde con el sentido literal del § 24 apartado 1.1 StGB, si en la 
dogmática se excluye una renuncia con el argumento de que «hecho» 
en el sentido del § 24 StGB sólo es el hecho doloso y el autor no pue­
de renunciar a un dolo que, por haber alcanzado el objetivo, ya no tie-

(81) Así a continuación BGH NJW 1990, 522; de acuerdo también KóHLER, 
Allg. Teil, p. 479. 

(82) ROXIN, JZ 1993, 896; conf. también HERZBERG, JR 1991, 160; w. BAUER, 
wistra 1992, 205; RENGIER, JZ 1988, 931. 

(83) También GROPP, Allg. Teil, § 9 párr. 71, debe reconocer que este resultado 
contradice el sentimiento jurídico. Sin embargo se cree conectado con el sentido lite­
ral del § 24 StGB y sigue al BGH, sin abordar tampoco a la pregunta de la volunta­
riedad. 

(84) RüXIN, JZ 1993, 896. 
(85) Conf. únicamente JESCHECK!WEIGEND, Allg. Teil, 5." ed. 1996, § 49 11 2. 
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ne; porque el § 24 apartado 1.1 StGB no exige que sea abandonado el 
hecho (doloso), sino que lo sea la posterior ejecución del hecho (do­
loso). Yo mismo no he percibido esta diferencia con esta claridad has­
ta ahora (86); pero quien iguala esta distinción, recorta de manera 
apresurada, para el autor todas las posibilidades de desistimiento y 
contraviene la prohibición de analogía al menospreciar el sentido lite­
ral de la norma (87). Incluso en el caso de un desistimiento por com­
pasión se podría hablar en este sentido de una tentativa malograda, 
porque tampoco el autor que desiste por piedad tiene ya dolo de con­
tinuar. Por último, es decisivo según el § 24 apartado 1.1 StGB, si el 
autor tras el último acto ejecutivo, todavía puede continuar la ejecu­
ción con el dolo con el que comenzó el intento. Mientras esto pueda 
afirmarse, desiste el autor de la ejecución posterior, tan pronto como 
renuncie a la continuación de la todavía posible lesión al bien jurídi­
co. Esto tampoco aparece de manera distinta en una pérdida del senti­
do por la obtención del objeto de la acción fuera del tipo. Es decisivo, 
antes bien, que el autor desista de la posterior ejecución del hecho (in­
tentado) (88). 

Tras esto queda claro que también en los casos de consecución 
del objetivo fuera del tipo hay que buscar la llave para la solución del 
elemento volitivo en que en estos casos se trata únicamente de una 
subclase de pérdida de sentido. Con esto, se está ya indicando la con­
clusión correcta: la consecución del objetivo fuera del tipo, conduce a 
la admisión de un desistimiento involuntario, porque la continuación 
del hecho en el objeto concreto carece ya de sentido para el autor. Re­
ferido al caso del escarmiento, significa que ciertamente, de manera 
objetiva se da una retractación del peligro por la bajada del cuchillo, 
aunque no puede imputarse subjetivamente al autor (involuntariedad), 

(86) Cfr. JAGER (nota 3), p. 117. 
(87) Puede permanecer abierto en este punto, si -ya que en el desistimiento se 

trata de un precepto de inmunidad- es mejor hablar de una prohibición de la re­
ducción teleológica, en vez de la prohibición de analogía (así FREUND, Allg. Teil, § 9 
párr. 54). De cualquier manera es decisivo, que en Derecho penal no se pueda superar 
el límite del sentido literal de las palabras a costa del autor. 

(88) La exposición sirve de base a la teoría mayoritaria del examen global. Por 
lo demás la teoría del acto único (seguida por ej. por FREUND, Allg. Teil, § 9 párr. 41) 
rechazada por la doctrina mayoritaria no puede tampoco eludir completamente el 
problema de la consecución del objetivo. No ha alcanzado todavía el autor su objeti­
vo primario (p. ej. expulsión de los perseguidores), a través de una acción todavía in­
idónea en su opinión, para el resultado (p. ej. apuntado a los perseguidores), entonces 
debe decidir al respecto, si la consecución del objetivo excluye el desistimiento; ver 
JAKOBS, Allg. Teil, 26139 a; PUPPE, NStZ 1986, 17; la misma, NStZ 1990, 433. Cfr. 
en general sobre los razones contrarias a la teoría del acto único y a favor de la teoría 
del examen global el resumen en JAGER (nota 3), pp. 122 y ss. 
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porque al igual que el dolo es un elemento subjetivo en la realización 
del delito, también debe tener naturaleza subjetiva el dolo inexistente 
en el desistimiento y no puede subordinarse al elemento objetivo de 
la renuncia. Junto a todo esto, hay desde luego que tener en cuenta, 
que también se dan casos en la consecución del objetivo, en los que 
desde el principio y objetivamente no hay retractación del peligro. Así 
sucede en el ejemplo desarrollado por Jakobs (89) de los huecos de 
aparcamiento, en el que un conductor, a pesar del peligro de dañar a 
otro vehículo, mete su coche en un hueco para aparcar, sin que suce­
da nada. En este caso no hay ninguna retractación, ya que ni el apar­
camiento con el que se amenaza ni el abandono del vehículo, repre­
sentan retractación del peligro (90). En el caso del escarmiento no 
sucede lo mismo; aquí significa la bajada del arma punzante una re­
tractación del peligro, que en efecto, sobre la base de la consecución 
del objetivo a causa de una pérdida del sentido de la acción, hay que 
calificar como involuntaria (91). 

V. RESUMEN 

Los desarrollos precedentes han demostrado que únicamente una 
afirmación del elemento volitivo contenido en el § 24 StGB, orienta­
da por los principios de la autoría, es capaz de proporcionar resulta­
dos más concretos que los que hasta el momento se obtenían con ayu­
da de las teorías psicológicas y valorativas. El reconocimiento de que 
hay que entender el desistimiento como retractación del peligro, no 
sólo afirma la necesidad de una aplicación correspondiente de los 
principios dimanantes de la autoría mediata y mientras tanto predo­
minantemente reconocidos, sino que también delimita el marco jurí-

(89) JAKOBS, Allg. Teil, 26/39 a. 
(90) Más detallado sobre casos de falta de retractación del peligro JAGER 

(nota 3), pp. 116 y ss. 
(91) A favor de la involuntariedad también MAURACH/GóssEL/ZIPF, Allg. 

Teil 2, § 41 párr. 119, así como anteriormente ÜTIO, Allg. Teil, 3." ed., § 19 II 2 b. aa. 
Diferente STRENG, JZ 1990, 214 y ss, que también quiere distinguir si existe en el he­
cho una inclinación hacia la consumación (entonces voluntariedad) o no (entonces 
involuntariedad). Exceptuando que los hechos con o sin inclinación a la consumación 
no pueden ser determinados con exactitud, este punto de vista contradice el sentido 
del § 24.1. l StGB, puesto que no depende de si el autor continuó en la situación con­
creta de manera típica, sino de en función de qué razones ha renunciado al hecho. 
Más detalladamente sobre la crítica a Streng, Rox1N, JZ 1993, 897, así como JAGER 
(nota 3), pp. 121 y ss. 
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dico para la afirmación del elemento volitivo. Una exclusión de la 
voluntad puede basarse principalmente en cuatro causas: involunta­
riedad a causa de amenazas, a causa de inimputabilidad, a causa de 
error o a causa de supresión del sentido de la acción. Las categorías 
nombradas, que en la teoría de la autoría hace tiempo que son domi­
nantes, necesitan únicamente un traslado adecuado, para fertilizar el 
debate sobre el desistimiento. A este objetivo está consagrada la pre­
sente contribución. 
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SUMARIO: l. El peligro para el bien jurídico salud pública. La jurisprudencia 
anterior sobre entrega de droga para evitar los efectos del síndrome de abstinen­
cia o ayudar a la deshabituación, sobre consumo compartido, sobre invitación a 
consumir y sobre entrega a persona privada de libertad.-11. Venta de pequeñas 
dosis de droga. El principio de insignificancia. l. Sentencias absolutorias. 
2. Sentencias condenatorias.-III. Las últimas sentencias condenatorias del 
Tribunal Supremo anteriores a la recepción del Informe del Instituto Nacional 
de Toxicología de 22 de diciembre de 2003. La dosis mínima psico­
activa.-IV. Sentencias condenatorias posteriores a la recepción del Informe del 
Instituto Nacional de Toxicología de 22 de diciembre de 2003. Otra vez, la dosis 
mínima psicoactiva.-V. Precisiones adicionales a las resoluciones anteriores: 
la Sentencia 298/2004, de 13 de marzo de 2004.-VI. El principio de insignifi­
cancia.-VII. Problemas de proporcionalidad.-Vm. El bien jurídico. l. Las 
razones de la discrepancia. 1.1 El peligro de difusión. 1.2 El interés domi­
nante. 1.3 La referencia a la salud individual. 2. La salud pública y la 
(des)protección de menores e incapaces frente a la droga.-IX. Conclusiones. 

El 24 de enero de 2003 la Sala 2." del TS celebra Pleno no Juris­
diccional de Unificación de Doctrina con vistas a resolver la cuestión 
de la tipicidad o atipicidad de la venta de cantidades mínimas de dro­
ga, pues en el seno del Tribunal convivían dos posiciones contrapues­
tas e irreconciliables sobre el asunto. El Pleno decidió que « ... por el 
Instituto Nacional de Toxicología se propusieran unos mínimos exen­
tos de cualquier afectación a la salud de las personas», posponiendo 
la resolución del problema. El Informe del Servicio de Información 
Toxicológica del Instituto Nacional de Toxicología, núm. 12691/03, 
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de 22 de diciembre de 2003 (en adelante IINT 2003), llega al TS 
el 13 de enero de 2004; ofrece datos sobre dosis de abuso habitual, 
dosis de consumo diario estimado y dosis mínima psicoactiva (en 
adelante dmp) de 29 sustancias de abuso, agrupadas en 6 familias, 
identificándose cada sustancia por sus denominaciones alternativas o 
comerciales y por su fiscalización en las distintas Listas de la Con­
vención Única de 1961 y de la Convención de Viena de 1971. A la 
vista del IINT 2003, el TS decide no llevar el asunto a Sala General, 
por entenderlo innecesario ( 1) y, en su lugar, se envía a los Magistra­
dos un Cuadro resumen del IINT 2003 elaborado por el Gabinete 
Técnico del TS, que sólo se refiere a 6 sustancias y a sus correspon­
dientes dmp, no siendo absolutamente fiel al IINT 2003 en la cuanti­
ficación de la dmp de la heroína, del LSD y del MDMA. Las Senten­
cias que tienen en cuenta este cuadro utilizan la dmp como límite 
entre la atipicidad y la tipicidad de las ventas de cantidades pequeñas 
de droga. Sin embargo, la situación, lejos de estar cerrada y clara, es­
tá abierta y confusa. Analizaré, en primer lugar, la jurisprudencia an­
terior restrictiva de la aplicación del tipo de tráfico de drogas cuando 
no se trata de ventas y, después, las dos tesis contrapuestas sobre ven­
ta de pequeña cantidad de sustancia. 

l. EL PELIGRO PARA EL BIEN JURÍDICO SALUD PÚBLICA. 
LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR SOBRE ENTREGA DE 
DROGA PARA EVITAR LOS EFECTOS DEL SÍNDROME DE 
ABSTINENCIA O AYUDAR A LA DESHABITUACIÓN, 
SOBRE CONSUMO COMPARTIDO, SOBRE INVITACIÓN 
A CONSUMIR Y SOBRE ENTREGA A PERSONAS PRIVA­
DAS DE LIBERTAD 

Todavía vigente el CP anterior, la jurisprudencia limitaba o ate­
nuaba la aplicación del artículo 344 en casos de «entrega compasiva», 
o sea de donación movida por las finalidades de lograr la gradual des­
habituación de un sujeto o de evitar los efectos de un síndrome de 
abstinencia. La fundamentación de estos casos no siempre ha sido la 
misma y la exigencia de requisitos tampoco aparece muy clara, pero, 
de ordinario se trata de donaciones (no ventas) sin contraprestación 
económica, a un sujeto adicto al consumo de drogas, buscándose o, 

(1) Así se dice en el Antecedente Séptimo de la S. 1023/2002, de 19 de enero 
de 2004 y en el Antecedente Octavo de la S. 1982/2002, de 28 de enero de 2004, que 
después se examinarán. 
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su deshabituación, mediante una dosificación controlada y decrecien­
te, o evitarle el síndrome de abstinencia, existiendo entre el donante y 
el donatario una relación familiar o personal, siendo la sustancia do­
nada heroína. En algunas sentencias se afirmaba la tipicidad de la 
conducta, pero se proponía el indulto parcial, se apreciaba una ate­
nuante de actuar por estímulos pasionales, o de parentesco o de aná­
loga relación o, se estimaba concurrente una atenuante analógica con 
el estado de necesidad incompleto (2). En Sentencia de 20 de abril de 
1993 se aprecia un error de prohibición invencible en un supuesto de 
posesión para la donación encaminada a evitar el síndrome de priva­
ción de heroína a un hermano. 

En otros casos de donación buscando la deshabituación se funda­
menta la absolución en la ausencia de antijuridicidad material y en la 
distinción entre peligro abstracto y peligro presunto o, en que la fina­
lidad perseguida no es la de promover, facilitar o favorecer el consu­
mo ilegal, sino todo lo contrario, o en la ausencia de lesión al bien ju­
rídico (3). 

Los mismos razonamientos de ausencia de antijuridicidad mate­
rial y de peligro abstracto, se han utilizado en los casos de consumo 
compartido, entendidos como una modalidad de autoconsumo que 
no incide en la salud pública. Los requisitos que el TS viene exigien­
do para la impunidad del suministro hecho por un sujeto a otros para 
el consumo compartido son los siguientes: l.º Todos los que van a 
consumir deben ser adictos y formar un pequeño grupo de personas 
determinadas. 2.º El consumo ha de realizarse en lugar cerrado. 
3. 0 El consumo ha de ser inmediato. 4. 0 La cantidad de droga debe 
ser susceptible de ser consumida de forma inmediata. 5.º El consumo 
ha de ser esporádico, íntimo y sin trascendencia social (4). Como se 
ve claramente, estos requisitos quieren garantizar que no exista 
riesgo de que la droga se difunda y llegue a sujetos indeterminados 
y, por tanto, que no se produzca la consiguiente afectación a la salud 
pública. 

Con argumentación similar de inexistencia de ataque al bien jurí­
dico y ausencia de precio, se ha absuelto en casos de ofrecimiento o 
invitación de droga para ser consumida de forma inmediata y dentro 
de un espacio determinado, lo que impide el riesgo de que la sustan­
cia llegue a indeterminados sujetos (5). 

(2) SS. 27 de junio y 6 de noviembre de 1992, 20 de abril de 1993 y 18 de sep-
tiembre y 3 de noviembre de 1997. 

(3) SS. de 29 de mayo, 15 de julio y 16 de septiembre de 1993. 
(4) SS. 3 de febrero de 1999, 3 de abril de 2000 y 24 de julio de 2003. 
(5) SS. 9 de febrero y 17 de junio de 1994. 
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Pero debe señalarse que hay resoluciones que en casos como los 
examinados afirman el peligro y la tipicidad (6). 

Por su parte, la S. 84/1997, de 22 de enero (Ponente Granados Pé­
rez), sin referirse a motivaciones de evitar el síndrome o facilitar la 
deshabituación, absuelve por un intento de un interno en centro peni­
tenciario de pasar una papelina de 0,02 g de heroína a otro interno 
consumidor, por entender que aunque «es cierto que el CP incluye en­
tre las conductas prohibidas la de facilitar el consumo ilegal de drogas 
tóxicas y es indudable que el recurrente al tratar de pasar la papelina 
estaba facilitando su consumo por parte del destinatario, pero no pue­
de olvidarse que, en este caso, el consumo se cierra en la persona del 
interno al que va destinada la papelina, que sería inmediato, sin que 
pueda afirmarse que exista peligro abstracto para la salud de indeter­
minados consumidores, no resultando afectada la salud pública, que 
es el bien especialmente protegido por esta figura delictiva, y escapa, 
por consiguiente de la órbita penal concretada en el artículo 344, al no 
incidir en el ámbito de protección de dicha norma». Como se ve, en 
esta sentencia lo que determina la absolución no es el móvil del que 
entrega la droga de evitar el síndrome o ayudar a la deshabituación, 
sino la ausencia de peligro para el bien jurídico salud pública. 

La Sentencia 77211996, de 28 de octubre (ponente Conde-Pumpi­
do Tourón), se refiere al intento de un sujeto recién puesto en libertad 
de pasar dos papelinas de heroína con un peso de 0,06 g a un recluso 
adicto, arrojándolas por encima del muro de la prisión, no consiguién­
dose la entrega. La Audiencia Provincial absolvió haciendo aplica­
ción de los principios de insignificancia, antijuridicidad material, cul­
pabilidad y proporcionalidad. El TS confirma la absolución por 
entender «que responde a una interpretación material del Derecho pu­
nitivo acorde con los principios fundamentales propios de la Interven­
ción Penal en un moderno Estado Constitucional de Derecho». Se 
parte de que el tipo del artículo 344 (del derogado CP) es «extraordi­
nariamente abierto ... lo que impone el establecimiento de determina­
das restricciones», como son la atipicidad del autoconsumo y de la 

(6) SS. 23 de junio y 14 de octubre de 1994. Las SS. de 13 y 14 de octubre 
de 1993 condenaron en un caso de posesión preordenada al consumo compartido con 
unos amigos en una fiesta. La S. de 26 de febrero de 1996 consideró delictiva la en­
trega de droga a un sujeto drogadicto, con independencia de la finalidad perseguida, 
incluso la de evitar el síndrome de abstinencia de droga. La S. de 19 de octubre 
de 1990 sostiene que la donación de un pitillo de hachís es típica «pudiendo cons­
truirse a partir de ahí los correspondientes subtipos agravados». En S. de 29 de mayo 
de 1991 considera que «en cualquier caso la donación, la cesión gratuita, la entrega 
desinteresada o la dación incondicional de la droga hacia un tercero, implica una ac­
tividad acogida en el artículo 344». 
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posesión no destinada al tráfico, la donación a un familiar adicto, la 
invitación entre adictos o el consumo compartido, basadas en el prin­
cipio de lesividad o de exclusiva protección de bienes jurídicos. Así, 
cuando « .. .la conducta no es idónea para generar un riesgo míni­
mamente relevante para el bien jurídico protegido, no existe en ella 
contenido alguno de antijuridicidad material». En el caso enjuiciado, 
los 0,06 g de heroína, «dada su insignificancia», hacen que la conduc­
ta quede «por debajo de los umbrales mínimos de intervención», pues 
«no puede considerarse idónea para producir los efectos propios de 
una dosis normal, siendo prácticamente diez veces inferior a una 
dosis normal» (7). 

En las dos Sentencias citadas se hace referencia a que la droga 
se destinaba a internos adictos. Pero hay, al menos, una resolución, 
la S. 1370/2001, de 9 de julio (Ponente Prego de Oliver y Tolivar), 
que no hace mención a que el recluso destinatario fuese adicto, absol­
viendo por el intento de pasar 0,02 g de heroína, por entender que tan 
insignificante cantidad no produce efecto nocivo en la salud y por fal­
ta de riesgo para el bien jurídico. 

Para apreciar un peligro, incluso abstracto, para la salud pública 
se requiere que la droga pueda llegar a indeterminados sujetos, lo que 
supone que puedan ser varios, no estar previamente elegidos y ser, in­
distintamente consumidores o no consumidores. Si la entrega va des­
tinada a una sola y concreta persona (o varias predeterminadas en el 
caso del consumo compartido), no hay peligro para la salud pública 
de la colectividad y esto será así, sea cual sea la finalidad perseguida 
con la entrega: evitar el síndrome, ayudar a la deshabituación o, sim­
plemente, facilitar el consumo a persona determinada y, con indepen­
dencia de que medie precio o no. Para la jurisprudencia mayoritaria, 
con poquísimas excepciones, la ausencia de precio es un requisito pa­
ra la atipicidad de los supuestos a los que nos hemos referido, pero 
esta interpretación no se deriva del tipo. El artículo 368 no incluye 
expresamente ni el precio, ni el ánimo de lucro como requisitos típi­
cos. Es más, aunque un sector de la doctrina consideró que la dona-

(7) En apoyatura de esta decisión se citan las SS. de 29 de mayo de 1993, 27 de 
mayo de 1994 y 25 de enero de 1996. En la resolución que anotamos se recurre a la 
idea de la dosis normal, cuya cantidad debería estar en 0,6 g (o sea, diez veces por en­
cima de lo incautado que fue una cantidad de 0,06 g). No se ofrece una cantidad cientí­
ficamente contrastada, pero hay que advertir que los 0,06 g (60 mg) de heroína incau­
tados pueden situarse, a la baja, en la horquilla de 50 mg-150 mg que el IINT 2003 fija 
para la dosis de abuso habitual y muy por debajo de los 600 mg de consumo diario es­
timado. Parece que es a este indicador al que se refiere la S. También se refiere a 0,06 g 
de heroína la S. 25 de enero de 1996, que absuelve por «ser inferior a la décima parte 
de un gramo» lo que «prácticamente cancela sus posibilidades de difusión». 
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ción era atípica en la redacción dada al artículo 344 del derogado CP 
por la Ley Orgánica 8/83, de 25 de junio, lo que no puede dudarse es 
que, tras la reforma operada por la Ley Orgánica 1188, de 24 de mar­
zo, que tipifica expresamente los actos que de otro modo favorezcan, 
faciliten o promuevan el consumo, la donación es una en modalidad 
típica y se acaban las dudas que pudiesen existir sobre la necesidad o 
no del ánimo de lucro o del precio: ni uno ni otro son elementos típi­
cos y esto vale, igualmente, para el vigente artículo 368 que reprodu­
ce la cláusula de 1988. A pesar de esto, las resoluciones que conside­
ran atípicos los comportamientos de consumo compartido y «entregas 
compasivas», insisten en el requisito de la falta de precio, proceder 
que entiendo incorrecto, pues estos supuestos son atípicos porque no 
evidencian peligro para el bien jurídico (no hay riesgo de difusión en­
tre inconcretos sujetos), no por la naturaleza del móvil del suminis­
trador (8). 

Algo similar ocurre con el requisito jurisprudencia} de que el re­
ceptor o los receptores sean adictos a la droga, tanto en el consumo 
compartido como en la invitación: se exige esta condición de adicto 
como requisito de atipicidad, a pesar de que del artículo 368 no pueda 
extraerse la exigencia de que la droga deba suministrarse a neófitos. 
En las «entregas compasivas» es claro que el que recibe la droga es 
dependiente de la sustancia, pero esto no es un requisito de atipici­
dad, deducible de la interpretación del tipo, sino una circunstancia in­
trínseca del supuesto, pues sólo se podrá deshabituar o sólo padecerá 
el síndrome de privación el sujeto dependiente. 

Ausencia de precio y presencia de sujeto adicto o consumidor ini­
ciado son dos requerimientos jurisprudenciales de atipicidad que han 
venido a confundir o enmarañar el tratamiento de un caso distinto de 
los anteriores: los actos de venta de pequeñas cantidades de droga, en 
los que naturalmente media precio y el adquirente puede ser consu­
midor o no. 

II. VENTA DE PEQUEÑAS DOSIS DE DROGA. EL PRINCIPIO 
DE INSIGNIFICANCIA 

Analizamos aquí las dos líneas jurisprudenciales contradictorias 
sobre el tratamiento de los casos de venta de pequeñas cantidades de 

(8) El móvil compasivo y no lucrativo sólo es relevante en las resoluciones que 
afirman la tipicidad del comportamiento, pero que atenúan la pena con la circunstan­
cia de actuar por móviles pasionales o con la analógica con el estado de necesidad in­
completo. 
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droga (el «menudeo» o «trapicheo»), en los que no está presente ni el 
ánimo de evitar el síndrome de abstinencia, ni el de facilitar la desha­
bituación, ni se dan las circunstancias del consumo compartido o de 
la invitación a un consumidor y, además, media precio y el receptor 
puede ser consumidor o no. La incompatibilidad de las dos tesis ge­
neró, como hemos visto, que el TS decidiese resolver la cuestión en 
Sala General, aunque, finalmente esa Sala no se ha celebrado y no 
hay criterios vinculantes de unificación de doctrina. La situación, le­
jos de estar resuelta, plantea más de una duda. Analizamos a conti­
nuación las dos posiciones sostenidas dentro del Tribunal Supremo 
sobre esta cuestión. 

1. Sentencias absolutorias 

Se trata de un grupo de resoluciones en las que la absolución se 
fundamenta exclusivamente en que la cantidad de droga que se vende 
es tan pequeña que no permite hablar de riesgo para la salud pública, 
sin exigirse móviles especiales (de búsqueda de la deshabituación o 
de la evitación del síndrome de privación), ni ausencia de precio. Se 
recogen seis que citan otras en idéntico sentido. 

l.ª Sentencia 1889/2000, de 11 de diciembre (Ponente Prego de 
Oliver y Tolivar): venta a un sujeto del que no consta su adicción. Se 
refería a la venta de dos boliches de crack de 0,02 g (cocaína de pu­
reza media) por 4.000 pesetas. La Audiencia Provincial de Las Pal­
mas condenó por delito del artículo 368 del CP. El TS casa y anula la 
resolución recurrida por entender que «la cantidad de droga vendida 
es tan pequeña que en caso de ingesta carece de incidencia alguna 
para la salud de quien la toma, por lo que la acción aun siendo típica 
y por tanto formalmente antijurídica, carece de antijuridicidad mate­
rial por inocua para poner en riesgo el bien jurídico de la salud hu­
mana» (9). 

Repárese que en esta Sentencia no se utiliza el argumento de que 
tan pequeña cantidad de sustancia impida el riesgo de difusión, lo que 
tendría que ver con la imposibilidad de afectación de la salud pública. 
La ausencia de antijuridicidad material se deriva de la inocuidad para 
el que lo consume, fijándose directamente en la salud individual de 
un singular consumidor y no en la salud pública. Lo que parece indi-

(9) En esta Sentencia se citan otras anteriores, referidas a cantidades insignifi­
cantes de droga, que alcanzan idéntica solución: S. 12 de septiembre de 1994 (0,04 
y 0,05 g de heroína); S. 28 de octubre de 1996 (recogida más arriba en el texto; 0,06 g 
de heroína) y S. 22 de enero de 1997 (0,02 g de heroína). 
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carse es que en este caso no puede haber daño para ningún consumi­
dor (10). La líneajurisprudencial mayoritaria considera que, al coinci­
dir la salud pública con la suma de saludes de cada individuo y estar 
ante un delito de peligro abstracto, bastará para entender afectado el 
bien jurídico, que haya peligro para personas indeterminadas, aunque 
para una persona concreta, pueda no haber daño. Lo anterior no es 
obstáculo para entender que presupuesto ineludible de la salud pública 
es la individual y si no hay sustancia idónea para dañar potencialmen­
te la salud individual, no podrá haber peligro para la salud pública. 

2.3 Sentencia 557/2002, de 15 de marzo (Ponente Aparicio Cal­
vo-Rubio). Venta de 0,025 g de heroína y cocaína mezcladas por mil 
pesetas por un sujeto que actuaba concertado con otro que le ponía en 
contacto con los compradores. En el momento de la detención se in­
cautó otra dosis destinada a la venta, así como 11.200 pesetas produc­
to del tráfico de drogas. La Audiencia Provincial condenó a los dos 
acusados. El TS absolvió al recurrente y al otro condenado, que no 
había recurrido, por imperativo del artículo 903 de la LECrim., por 
entender que« ... incluso en casos de tráfico efectivo, cuando la canti­
dad de droga transmitida es tan insignificante que resulta incapaz de 
producir efecto nocivo alguno a la salud, carece de antijuridicidad 
material por falta de un verdadero riesgo para el bien jurídico ... » (11 ). 
Debe destacarse que el supuesto enjuiciado da por probado, no sólo 
un acto de venta, sino una actividad organizada de venta que había 
producido ya beneficios, así como la posesión preordenada a la venta 
de más sustancia y, aun así, se absuelve. 

3.3 Sentencia 358/2003, de 16 de junio de 2003 (Ponente Mara­
ñón Chávarri). Venta por parte de dos sujetos, uno de ellos adicto a la 
heroína y a la cocaína y que sufrió un síndrome de abstinencia de gra­
do uno dos al día siguiente de su detención, a otro que lo solicita y 
del que no consta su adicción. Se refiere a un acto de venta de una pa­
pelina de heroína de 0,06 g de heroína con una pureza del 35,84 
por 100, lo que supone 0,023 g (23 mg) de principio activo, con un va­
lor estimado de 1.000 pesetas. La Audiencia Provincial de Cádiz absol­
vió dada la escasa cantidad de heroína vendida que evidenciaba la falta 

(10) Podría ser un caso de inidoneidad del objeto material: los 0,02 g de cocaí­
na son de pureza media, lo cual puede querer decir que tenían la pureza habitual en el 
mercado o que tenían una pureza del 50 por 100. En este último caso la cantidad 
equivaldría a 0,04 g ( 40 mg) de principio activo, lo que nos colocaría por debajo de 
los 50 mg tenidos como dmp de cocaína. De ser así, habría que concluir la atipicidad 
por falta de objeto material. A esta cuestión me referiré más adelante. 

(11) Se citan otras resoluciones en el mismo sentido: las recogidas aquí en la 
Nota 9, más las de 11 de diciembre de 2000 (0,02 g de crack) y 9 de julio de 2001 
(0,02 g de heroína). 
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de riesgo para el bien jurídico y la ausencia de antijuridicidad mate­
rial. El Ministerio Fiscal argumentó en su recurso que, según datos de 
la Comisaría General de Policía Judicial, el 84,91 por 100 de las ac­
tuaciones por heroína con resultados penales, eran decomisos inferio­
res a 1 g y que la jurisprudencia no asocia automáticamente insignifi­
cancia de la cantidad objeto de tráfico con irrelevancia penal o 
absolución, pues los casos de impunidad de tráfico de pequeñas canti­
dades requieren, además, que la transmisión sea a título gratuito y en­
tre adictos. Ante estas alegaciones, la Sentencia del TS, citando otras 
anteriores, considera que la acción de tráfico no está comprendida en 
el artículo 344 del CP de 1973, ni en el artículo 368 vigente, «cuando 
por la mínima cantidad de la droga transmitida, atendido el peso de la 
misma y su pureza, no quepa apreciar que entrañe un riesgo efectivo 
de futura lesión para la salud de los que consumen, por lo que la anti­
juridicidad de la conducta desaparece». En este caso, 23 mg de heroí­
na neta «no llega a la décima parte del montante calculado para el 
consumo medio diario fijado en 0,60 g por el Instituto Nacional de 
Toxicología en informe de 18 de octubre de 2001» (12). 

A continuación se distinguen dos situaciones que pueden generar 
el peligro para la salud pública exigido en el delito de tráfico de dro­
gas: «la posibilidad de que la sustancia estupefaciente llegue al alcan­
ce de los consumidores» lo que quiere decir que exista riesgo de difu­
sión entre indeterminados sujetos y, que la «sustancia, por su cantidad 
y pureza, tenga aptitud para dañar la salud», de donde se deduce que 
en los casos de cantidad insignificante, no hay potencialidad dañina, 
por lo que la sustancia no debe considerarse droga tóxica o estupefa­
ciente y esto será así, «sea el receptor adicto o consumidor nuevo, y ... 
con independencia de que la sustancia se transmita gratuitamente o 
mediante precio». Como se ve, esta sentencia da un paso importante 
para aclarar que, cuando la cantidad de droga es mínima, lo que de­
termina la impunidad de su transmisión o tenencia preordenada a la 
transmisión, no es ni la existencia de determinados móviles, ni la 
ausencia de ánimo de lucro, ni el destino a un sujeto consumidor. En 
definitiva, cuando la cantidad de droga es mínima, puede ocurrir que 

(12) Se refiere al Informe emitido por el Instituto Nacional de Toxicología 
en 2001 y recogido por el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 19 de octubre de 
2001, con motivo de la fijación de la agravante de notoria importancia a partir de las 
500 dosis de consumo medio diario. Para la heroína, el indicador del consumo medio 
diario se cifraba en una cantidad de 0,6 g (600 mg) lo que multiplicado por 500, arro­
ja la cifra de 300 g, cantidad a partir de Ja que puede aplicarse la agravación de noto­
ria importancia. El IINT 2003, al que me referiré después, solicitado a los efectos de 
establecer las cantidades exentas de todo riesgo para la salud, repite la cifra de 600 
mg (0,6 g) para el consumo diario estimado de la heroína. 
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sea imposible la difusión entre sujetos inconcretos, por resultar mate­
rialmente indivisible; también puede ocurrir que sea inocua para la 
salud individual o, incluso, pueden ocurrir las dos cosas. Estos razo­
namientos no quedan desvirtuados por las circunstancias de que el 
que recibe la sustancia sea un adicto o un neófito, ni por el hecho de 
que medie precio. Difícilmente se encontrará en la jurisprudencia me­
jor formulación del bien jurídico salud pública en el tráfico de drogas 
que la que contiene esta sentencia. 

Otro aspecto importante subrayado en la resolución es el referido 
a que la sustancia objeto de tráfico debe evaluarse en función, no sólo 
de su peso, sino también en función de su pureza, lo que supone que 
lo relevante es la cantidad de sustancia base tras su reducción a pure­
za o, dicho de otra forma, la cantidad de principio activo. Como he­
mos visto, son muchas las resoluciones anteriores que no atienden a 
este aspecto cuando se trata de actos de tráfico de pequeñas cantida­
des, a diferencia de lo que viene ocurriendo para el gran tráfico a par­
tir del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 19 de octubre de 2001, 
relativo a la aplicación de la agravante de notoria importancia, a cuyo 
tenor «para la concreción de la agravante de cantidad de notoria im­
portancia se mantendrá el criterio ... de tener exclusivamente en cuen­
ta la sustancia base o tóxica, esto es reducida a pureza, con la salve­
dad del hachís y de sus derivados». Recientemente, el TS ha vuelto a 
insistir en la relevancia que a efectos del delito de tráfico de drogas, 
tiene el conocimiento del grado de pureza de la sustancia. Así 
la S. 74/2004, de 30 de enero (Ponente Martín Pallín) absuelve por un 
acto de venta de dos pastillas de metadona, valoradas en 800 pesetas, 
de las que no se concretaba la pureza, la composición y el peso. La 
Audiencia aplicó una pena de tres años. El TS considera que no pue­
de concretarse si las pastillas contenían «dosis suficiente para deter­
minar un grave riesgo para la salud pública», con lo que parece refe­
rirse a la imposibilidad de establecer si estabamos ante una sustancia 
que causa grave riesgo. Pero, ni si quiera, se admite la afectación a 
la salud pública, como sustancia que cause menos riesgo, por lo que 
« ... al no conocerse la cantidad de principio activo, nos debemos pro­
nunciar por estimar que no está demostrado que se afectase a la salud 
pública general y a la propia del potencial consumidor». En el mismo 
sentido la Sentencia 154/2004, de 13 de febrero de 2004 (Ponente Ba­
cigalupo Zapater) absuelve al acusado, que había ofrecido a un niño 
de 14 años una papelina de cocaína de 260 mg por 20 euros, sin saber 
que era menor. En el momento de la detención se incautó un teléfono 
móvil destinado a su actividad ilícita, así como 1.665,65 euros 
(276.497,9 pesetas) procedentes del tráfico de drogas. La absolución 
se fundamenta en que « ... no es posible asegurar que (la sustancia in-
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cautada) sea psicoactiva, requisito exigido por la jurisprudencia de 
esta Sala» (13). 

Volviendo a la Sentencia 358/2003, debe destacarse que acoge el 
concepto de consumo diario manejado en el Informe del Instituto Na­
cional de Toxicología de 200 l, relativo a la notoria importancia, coin­
cidente con el recogido en el IlNT 2003 que después analizaremos. 

Con todo, lo más relevante de esta resolución está en que distin­
gue dos situaciones que pueden llevar a negar el peligro para el bien 
jurídico: la imposibilidad de difusión y la inidoneidad de la sustancia. 
Como veremos después esta diferenciación tiene importantes conse­
cuencias. 

4." Sentencia 1716/2002, de 27 de octubre de 2003 (Ponente Ma­
rañón Chávarri). Venta a un sujeto del que se desconoce si es adicto o 
no. Esta resolución tiene especial importancia, no tanto por la canti­
dad de droga a la que se refiere, 53 mg de cocaína sin especificar su 
pureza, pero deduciéndose que contendría menos de 50 mg de princi­
pio activo y, que por tanto estaría por debajo de la cantidad tenida co­
mo dmp (14), sino por los razonamientos que con carácter general es­
tablece, distinguiendo unos supuestos de otros, en la misma línea de 
la resolución 358/2003 que acabamos de analizar. La Sentencia re­
suelve un recurso de casación interpuesto por el Ministerio Fiscal 
contra la absolución dictada por la Audiencia Provincial de Vizcaya 
en un caso de venta de 53 mg de cocaína, desconociéndose su pureza, 
por mil pesetas. En el recurso del Ministerio Fiscal se combate la re­
solución de instancia por entender que la misma se fundamenta en la 
línea jurisprudencia! construida para los casos de consumo comparti­
do, no aplicable al caso en el que hay un solo adquirente, del que no 
consta su adicción y sin que se acredite que el consumo fuese a ser 
claustral y compartido. La Sentencia del TS, repasa la jurisprudencia 
limitativa del tipo de tráfico de drogas que excluye su aplicación en 
los supuestos de donación a familiares o amigos drogadictos, consu­
mo compartido y posesión o tráfico de mínimas cantidades de droga 
cuyo consumo no entraña riesgo de futura lesión para la salud de los 
consumidores. Para este último supuesto señala que «la jurispruden-

( 13) La necesidad de conocer la cantidad y pureza de la sustancia es cuestión 
capital y tiene sus consecuencias procesales, toda vez que si el acusado impugna ex­
presamente la pericia en las calificaciones provisionales, el acusador corre con la car­
ga de pedir la presencia del perito para valorar contradictoriamente la pericia, pues de 
lo contrario la condena no puede fundamentarse en esa pericia, lo que conduce a la 
absolución. Sobre el particular ver PAZ RUBIO, J. M., «Absolución por falta de ratifica­
ción de pericial analítica expresamente impugnada», en La Ley Penal, 2004, núm. 2). 

(14) Recoge la Sentencia la cantidad de 50 mg, como dmp de la cocaína, de un 
Informe de la Agencia Antidroga de la Comunidad de Madrid. 
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cia ha reputado impunes tales casos de insignificancia de droga, sin 
exigir la concurrencia de los requisitos que han de darse para excluir 
la tipicidad en los supuestos de consumo compartido» ( 15), es decir, 
sin requerirse ni la falta de precio, ni la presencia de adictos o consu­
midores. 

5.ª Sentencia 1281/2003, de 5 de noviembre (Ponente Martín Pa­
llín). Se refiere a la venta de 0,08 g de heroína por 500 pesetas, sin 
determinación de pureza. Parte de que la tesis de la falta de antijuridi­
cidad material por la insignificancia de la cantidad, « ... debe de ser 
matizada y puesta en relación con las circunstancias concretas de ca­
da caso», para afirmar, a continuación que « .. .la teoría de la insignifi­
cancia podría descartarse en aquellos casos en los que de los antece­
dentes de hecho, se desprende que nos encontramos ante personas 
sobre las que tienen datos de su integración en una red de distribución 
directa a los consumidores, ya que con ello evitaríamos que personas 
que realizan, como es lógico, la venta fraccionada en pequeñas canti­
dades, se libren del reproche penal, a pesar de que hay constancia de 
una actividad más o menos habitual». Como nada de esto se da en el 
caso enjuiciado y además se desconoce la pureza de lo vendido, no 
puede descartarse la teoría de la insignificancia, procediendo la abso­
lución. Estas consideraciones me parecen correctas si se entienden en 
el sentido de que, aunque estemos ante un acto singular de venta, si 
hay pruebas, no meras sospechas o indicios, de que el sujeto realiza 
esa actividad habitualmente, porque se conocen otras transacciones, 
entonces no se aplicará la tesis de la insignificancia. Ahora bien, si no 
se pueden probar distintos actos de tráfico, por mucho que se sospe­
chen, no quedará enervada la posibilidad de acudir al principio de in­
significancia. 

6ª. Sentencia 1640/2003, de 28 de noviembre (Ponente Granados 
Pérez). Como en el caso anterior, se trata de la venta de 0,08 g de he­
roína sin determinación de pureza por 1.000 pesetas. Dice esta resolu­
ción que «SÍ bien es cierto que el delito contra la salud pública no pro­
tege exclusivamente la salud del destinatario o adquirente (consumidor 
o drogodependiente) ... no podemos dejar de tener en cuenta que lasa­
lud pública de la colectividad está formada por la salud de cada uno de 
sus componentes de modo que la afectación de su propia salud, con-

(15) Se citan otras SS. anteriores en las que se consideraron cantidades insig­
nificantes 60 mg; 20 mg; 10 papelinas; 438 mg al 8,4 por 100 de pureza; 23 mg; 
y 326 mg con una pureza del 4 por 100, todo lo anterior referido a la heroína; una 
pastilla de Buprex (la buprenorfina es un opiáceo que se fiscaliza en la Lista m de la 
Convención de Viena de 1971); 20 mg de cocaína y 264 mg de cocaína con un 24,2 
por 100 de pureza. 
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forma la de la colectividad. Y aunque ese ataque no tiene que ser real o 
efectivo, sino que basta con que sea potencial, sin embargo en todo ca­
so tiene que incidir materialmente en tal salud, al punto que la sustan­
cia con la que se agrede tiene que tener condiciones de afectarla ... » y 
si la sustancia es « ... de tan ínfima entidad cuantitativa que no pueda en 
modo alguno afectar a la salud del destinatario ... no existirá agresión a 
la salud pública». En este caso al desconocerse la pureza, no se sabe 
« ... si estamos o no ante una dosis de abuso habitual...» que para la he­
roína es de entre 50 y 150 mg con una riqueza media de entre el 45 y 
el 50 por 100. Como se ve en esta Sentencia se considera que la canti­
dad relevante para entender que la salud individual, y con ello la públi­
ca, está afectada es la dosis de abuso, lo que está por debajo de la do­
sis de consumo medio diario, pero muy por encima de la dmp. 

2. Sentencias condenatorias 

Resoluciones que condenan en casos de pequeñas cantidades, an­
teriores a la recepción del IINT 2003 o, posteriores, pero que no lo 
tienen en cuenta. Se recogen tres. 

l.ª Sentencia 901/2003, de 21 de junio (Ponente Bacigalupo 
Zapater). Se refiere a la venta de 0,227 g de heroína, con una pureza 
del 8,4 por 100, lo que supone una cantidad de sustancia base 
de 0,019068 g (19,068 mg). En esta sentencia se hacen los siguientes 
razonamientos tendentes a confirmar la condena: 

- La antijuridicidad material exige que el hecho, además de in­
fringir la norma, produzca la lesión del bien jurídico. 

- El bien jurídico, como finalidad perseguida por la norma, se le­
siona, en el caso del artículo 368, con la difusión de la droga. 

- La antijuridicidad material no exige que la lesión del bien jurí­
dico sea importante. 

- En la formulación clásica de la teoría de la antijuridicidad ma­
terial, el conflicto entre ésta y la formal debe resolverse a favor de la 
última. Esta teoría «no encierra un criterio de exclusión de la tipici­
dad ni desplazamiento de la antijuridicidad formal» (16). 

- «En el caso de los delitos graves, como son los delitos de tráfi­
co de drogas, no cabe invocar, ni si quiera de lege ferenda, un «princi-

(16) Sigue la Sentencia diciendo que sólo en formulaciones posteriores de esta 
teoría se llega a fundamentar una causa de justificación supralegal, admitiéndose por 
una doctrina minoritaria principios como el de ponderación de bienes, el de mayor 
beneficio que perjuicio o el del medio justo para realizar un fin justo, dentro del cam­
po de la salvación de un bien que entra en conflicto con otro, lo que no se da en el 
caso enjuiciado. 
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pio de insignificancia» que podría excluir la tipicidad, cuando ésta, 
formalmente, ha sido constatada u operar como causa supralegal de 
justificación, o bien, en todo caso, excluir, de alguna manera, la puni­
bilidad. La necesidad preventiva de ratificación de la norma no des­
aparece, en los delitos graves, sólo por el reducido alcance de la ac­
ción. El legislador, por lo tanto, no ha establecido la posibilidad de 
renunciar a la punibilidad en casos de reducido daño social, toda vez 
que, movido por la gravedad que le atribuye a estos hechos, ha consi­
derado que el peligro abstracto es ya suficiente para justificar su in­
tervención». Se recuerda en esta Sentencia que los parágrafos 153 y 
siguientes de la Ordenanza Procesal Penal alemana permiten no per­
seguir el hecho en casos de reducida lesividad, pero tratándose de de­
litos de mínima gravedad y, que el Código penal austriaco permite no 
castigar cuando el hecho no resulte merecedor de pena y el daño y la 
culpabilidad sean mínimos en delitos castigados con multa o priva­
ción de libertad inferior a tres años. Se concluye que, en nuestra le­
gislación no hay «puntos de apoyo para deducir de ellos que el legis­
lador, implícitamente, ha querido excluir casos como éstos del ámbito 
de la punibilidad». A esta Sentencia volveré a referirme al tratar del 
principio de insignificancia. 

2! Sentencia 977 /2003, de 4 de julio (Ponente Conde-Pumpido 
Tourón). Se refiere a un caso de venta de una bolsa de cocaína 
de 0,35 g con una pureza del 29,9 por 100 a tres consumidores por 4.000 
pesetas. En el momento de la detención se intervino al acusado otra 
bolsa de polvo de piedra de cocaína de 0,34 g con una riqueza 
del 32 por 100. La Audiencia condenó y el TS confirmó el fallo. La 
resolución se refiere a otras anteriores que absuelven por aplicación 
del principio de insignificancia y, sin llegar a negar su posibilidad, di­
ce que ha de aplicarse de forma excepcional y restrictiva a los casos 
en lo que « ... por la absoluta nimiedad de la sustancia ya no constituya 
por sus efectos, una droga tóxica o sustancia estupefaciente, sino un 
producto inocuo». Ante la alegación de que los 102,2 mg puros ven­
didos se dividirían en tres partes, para satisfacer a los tres consumido­
res, el TS contesta que « .. .los supuestos de inexistencia de objeto in­
cluidos en la doctrina de la insignificancia se refieren a la nocividad 
de la sustancia vendida en sí misma, y no en función de sucesivas di­
visiones o repartos». 

La doctrina contenida en esta resolución es sensiblemente distinta 
de la recogida en la anterior (la 901/2003), pues aquí no se niega la 
viabilidad del principio de insignificancia en el tráfico de drogas, sino 
que se sitúa su ámbito de aplicación en los casos de transmisión de 
una sustancia inocua, que por la nimiedad de su principio activo no 
pueda ser tenida por droga. Creo que éste es un caso de falta de obje-
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to material y no de insignificancia del mismo, tal como veremos al 
referirnos a la Sentencia 298/2004, del mismo ponente, que pretende 
aclarar la confusa situación a la que se ha llegado tras la recepción 
del IINT 2003. 

Por otro lado, el supuesto contemplado en esta resolución 
(la 977 /2003) tampoco es igual a los que hasta ahora hemos tratado. 
Los 102,2 mg de cocaína pura, están por encima de los 50 mg que se 
consideran dmp para esta sustancia y la alegación de que se iban a di­
vidir entre tres consumidores no se contiene en los hechos probados, 
aunque efectivamente en la operación estaban presentes tres compra­
dores. Si el reparto estuviese efectuado o, al menos, probado, habría 
que concluir que las dosis resultantes eran inferiores cada una de ellas 
al mínimo psicoactivo, lo que podría conducir a la impunidad -por 
insignificancia o por falta de objeto-; pero la sentencia entiende que 
la medición de la toxicidad ha de hacerse sobre lo incautado. Con to­
do, creo que lo que pesó para confirmar la condena fue el hecho de 
que, además de lo vendido, se incautó otra bolsa con polvo de piedra 
de cocaína de 0,34 g con un 32 por 100 de pureza ( 108,8 mg de prin­
cipio activo) en disposición de venta (posesión típica preordenada al 
tráfico). En total se trataba entonces de 211 mg de cocaína pura, divi­
dida en dos bolsas, que hace pensar en que hay riesgo de transmisión 
a un número inconcreto de consumidores y, por tanto de difusión, lo 
que sería suficiente para entender afectado el bien jurídico. Téngase 
en cuenta que, según el IINT 2003, el peso de una papelina de cocaí­
na es de entre 100 mg y 250 mg y que con cada papelina se pueden 
preparar entre 2 y 4 rayas. Por eso creo que el supuesto fáctico de es­
ta sentencia no es, a priori, de venta de una cantidad insignificante de 
sustancia y que, en casos como éste, la tipicidad o atipicidad, depen­
derá de la posibilidad de demostrar si la droga era susceptible de dis­
tribución o si, por lo contrario, iba dirigida a sujetos concretos. 

3." Sentencia 1699/2003, de 2 de enero de 2004 (Ponente García 
Ancos). En esta sentencia y, a pesar de su fecha, no se aplica el cua­
dro resumen sobre dmp, al que me referiré inmediatamente, dado que 
la votación y fallo tuvieron lugar el 5 de diciembre de 2003, antes de 
la recepción del IINT 2003. Se confirma la condena por un acto de 
venta de 0,07 g de cocaína, sobre la base de las siguientes considera­
ciones: «el bien jurídico protegido se vio suficientemente afectado si 
tenemos en cuenta que existió droga ... y además se hizo venta de la 
misma con la contraprestación de un precio ... si se dejase impune esta 
clase de actividades de venta al menudeo, sería tanto como dejar 
abierto el grifo a través del cual se decanta, en último término, la 
mayor parte del tráfico de estupefacientes. Entenderlo así supondría 
desnaturalizar una de las características esenciales de este tipo delic-
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tivo, cual es la existencia de un peligro abstracto en la actividad de 
tráfico». En este caso no se hace referencia a la pureza de la sustan­
cia, aunque puede inferirse que debía ser muy baja, dado el precio de 
venta (seis euros), lo que, de ser así, nos situaría, incluso, por debajo 
de la dmp, lo cual, no sería impedimento para castigar, dado que en la 
resolución se considera que, la mera existencia de droga, sea cual sea 
la cantidad, y de precio reclama la aplicación del tipo, dado su carác­
ter de tipo de peligro abstracto. En este razonamiento sobra cualquier 
discusión sobre el principio de insignificancia o sobre la relevancia 
de la cantidad: si hay droga y dinero, hay delito. 

III. LAS ÚLTIMAS SENTENCIAS CONDENATORIAS DEL 
TRIBUNAL SUPREMO ANTERIORES A LA RECEPCIÓN 
DEL INFORME DEL INSTITUTO NACIONAL DE TOXICO­
LOGÍA DE 22 DE DICIEMBRE DE 2003. LA DOSIS MÍNI­
MA PSICOACTIVA 

Me referiré en este apartado a recientes Sentencias del TS conde­
natorias (como las tres últimas recogidas), anteriores a la recepción 
del IINT 2003, pero que introducen en sus razonamientos el concepto 
de dmp de droga. La tesis que sostienen es la siguiente: la venta de 
drogas o la posesión preordenada a tal fin es una conducta típica y an­
tijurídica, aunque la cantidad de sustancia transmitida sea mínima, 
siempre que supere la cantidad que se estima como dmp, pues en este 
caso no puede excluirse radicalmente la producción de efectos noci­
vos. Por dmp se entiende la cantidad de sustancia que permite detec­
tar algún efecto físicos o psíquico en quien la toma, aunque no se tra­
te de los efectos que se buscan con la ingesta. El concepto de dmp se 
convierte así, en criterio delimitador entre atipicidad y tipicidad (o 
entre conductas que no ponen en peligro el bien jurídico y otras que 
evidencian ese peligro). El recurso a este indicador quiere poner fin a 
la disparidad de opiniones existente en el Tribunal Supremo, pues en­
tre las resoluciones inmediatamente anteriores se observan, como 
hemos visto, dos tendencias contrapuestas: la que considera impune 
la venta de cantidades insignificantes (pero superiores a la dmp) de 
droga, por entender que ese acto carece de antijuridicidad material y 
que queda cubierto por el principio de insignificancia y; la que en­
tiende que tratándose de delitos graves, como es el tráfico de drogas, 
el citado principio no es aplicable, debiendo afirmarse la tipicidad y 
la antijuridicidad del comportamiento, aun tratándose de pequeñas 
cantidades. Se recogen cuatro sentencias. 
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l.ª Sentencia 1935/2002, de 13 de octubre de 2003 (Ponente Col­
menero Menéndez de Luarca). Se refiere a un supuesto de venta 
de 0,207 g de heroína, con una pureza del 16 por 100, lo que supone, 
reduciendo a pureza, una cantidad de 0,03312 g (33,12 mg). Dice que 
«no debe olvidarse que la dmp de heroína corresponde a una cantidad 
situada entre la mitad y un tercio de la dosis parenteral de morfina, 
que administrada por vía intravenosa es de dos miligramos. Ello su­
pone que una cantidad de 0,00066 gramos de heroína por vía intrave­
nosa no es una dosis absolutamente inocua para cualquier persona 
que no haya desarrollado tolerancia, lo que supone que su tenencia en 
disposición de tráfico es creadora de un riesgo prohibido por la norma 
penal... la venta ilícita ... ha de reputarse una conducta típica con inde­
pendencia de la cantidad de sustancia transmitida ... ». Tanto en esta 
sentencia, como en otras posteriores, se tiene como dmp de heroína la 
cantidad mínima de 0,00066 g o 0,66 mg, cuando lo que la literatura 
científica establece es una cantidad que oscila entre un tercio y la mi­
tad de la correspondiente dmp de morfina, que es de 2 mg; luego en 
la heroína, será de 0,66 mg a 1 mg. Pero estas cifras no son las únicas 
manejadas, ni en la literatura científica ni en las resoluciones del TS, 
como vemos en las dos sentencias que citamos a continuación. 

2." Sentencia 1515/2003, de 17 de noviembre (Ponente Saavedra 
Ruiz). Maneja unas tablas de la Agencia Antidroga de la Comunidad 
Autónoma de Madrid que fijan la dmp de heroína en la horquilla de 
entre 0,75 mg y 1,25 mg. Se refiere la resolución a un supuesto de 
venta de 0,313 g de heroína con una pureza del 10,3 por 100, lo que 
supone una cantidad neta de 0,031 g (31 mg), por el que se absolvió 
en la Audiencia Provincial. El TS casa la sentencia por entender que 
«la dmp (constituye) en todo caso la línea divisoria entre la inocuidad 
y la nocividad de la administración de la sustancia». 

3." Sentencia 1743/2003, de 22 de diciembre (Ponente Ramos 
Gancedo). Condena por un acto de venta de 0,203 g de heroína, con 
una pureza del 14,78 por 100, lo que supone 0,0298 g (29,8 mg) de 
heroína pura, a cambio de 1.000 pesetas, por el que la Audiencia ha­
bía absuelto, acudiendo a los siguientes razonamientos para funda­
mentar la condena: 

- El principio de insignificancia no es aplicable en delitos graves 
(citando la S. 901/2003 reseñada más arriba). Este principio sólo será 
operativo cuando se determine científicamente la dmp de cada sustan­
cia. Para la heroína esa cantidad se sitúa entre 0,75 mg y 1,25 mg, lo 
que constituye «la línea divisoria entre la inocuidad y la nocividad». 

- El artículo 368 sólo exige que la sustancia sea susceptible de 
crear «riesgo abstracto de agresión a la salud colectiva». 
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- Para la heroína, la dmp se sitúa entre 0,75 y 1,25 miligramos 
de sustancia pura y constituye « ... la línea divisoria entre la inocuidad 
y la nocividad de la sustancia». 

- « ... el mero hecho de que las dosis consumidas por una persona 
sean de una cuantía mínima, no por ello dejan de producir el efecto 
acumulativo en el organismo determinante de unos mecanismos de 
tolerancia y dependencia que, por el transcurso del tiempo, llegan a 
generar una toxicomanía más intensa, e incluso, un daño patente en 
los diversos órganos del cuerpo ... ». 

- Un pronunciamiento absolutorio requiere que la transmisión sea 
a título gratuito, que el receptor sea adicto y que « ... se garantice la ex­
clusión de todo riesgo de difusión que pudiera propiciar que la droga 
llegue a ser consumida por personas que, por sus especiales circuns­
tancias de edad, enfermedad psíquica o somática, etc., pudieran resul­
tar gravemente dañados en su salud ... ». En este punto, la resolución 
comentada se coloca en las antípodas de la doctrina contenida en 
las SS. absolutorias, arriba citadas, 1716/2002, de 27 de octubre 
de 2003 y 358/2003, de 16 de junio de 2003. Y ello, no sólo porque 
considere que es punible la venta de una cantidad mínima de droga, si­
no también porque pretende, aplicar para la impunidad de este supues­
to, unas características -la ausencia de precio y la presencia de adicto­
propias de la impunidad de casos que nada tienen que ver (entrega para 
evitar el síndrome o lograr la deshabituación y consumo compartido). 

4.ª También se refiere a la dmp, aunque sin cifrarla en ninguna 
cantidad, la Sentencia 1624/2003, de 27 de noviembre (Ponente Abad 
Fernández), que confirma la condena por un acto de venta de una pa­
pelina de heroína de O, 181 g, con una pureza del 14,8 por l 00, es de­
cir 0,026788 g o 26,788 mg de principio activo, por suponer esta con­
ducta« ... la venta de una dosis psicoactiva de esa sustancia». 

IV. SENTENCIAS CONDENATORIAS POSTERIORES A LA 
RECEPCIÓN DEL INFORME DEL INSTITUTO NACIONAL 
DE TOXICOLOGÍA DE 22 DE DICIEMBRE DE 2003. OTRA 
VEZ, LA DOSIS MÍNIMA PSICOACTIVA 

A la vista de la situación de incompatibilidad de las dos tesis que 
se mantienen dentro del TS, la Sala Segunda decide la celebración 
de un Pleno para lograr un acuerdo sobre la materia que debería te­
ner en cuenta los datos solicitados al Instituto Nacional de Toxicolo­
gía, pero cuando los datos llegan se decide prescindir del Pleno y se 
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elabora, para sólo de seis sustancias y sus correspondientes dmp, un 
Cuadro Resumen por el Gabinete Técnico. Quiere esto decir, que no 
existe un Acuerdo de Unificación de Doctrina y que el Cuadro Re­
sumen puede ser tenido en cuenta o no, por lo que la situación no es­
tá en absoluto resuelta. Vemos ahora, las primeras Sentencias que 
han aplicado los datos sobre dmp del Cuadro. Se recogen seis sen­
tencias. 

l.ª La Sentencia 1663/2003, de 5 de diciembre de 2003 (Ponen­
te Soriano Soriano), se refiere a un caso de venta de 0,190 g de heroí­
na, con un 11 por l 00 de riqueza, es decir, 21 mg de sustancia base, 
por el que se condena, a pesar de la absolución de la Audiencia Pro­
vincial sobre la base de los siguientes argumentos: 

- « ... tratándose de un delito de peligro abstracto, nunca puede 
descartarse que el riesgo de afectar a la salud de las personas, alcance 
a niños, enfermos, mujeres embarazadas, etc. y otras personas débiles 
o de menor resistencia a la toxicidad ... ». 

- « ... la posibilidad de un fraude de ley de los vendedores mino­
ritarios, que realizan unas divisiones de las dosis, para conseguir con 
dos o tres, lo que con una no se consigue». 

- « ... aunque las dosis ingeridas afecten mínima o imperceptible­
mente a la salud, el propósito de los vendedores podría estar dirigido 
a iniciar a neófitos en el consumo, consiguiendo, a medio plazo, un 
cierto grado de dependencia y consiguiente tolerancia». 

- todo lo anterior pone en duda« ... la inicial o aparente inocui­
dad de las drogas en dosis de escaso porcentaje de principio activo, 
(por lo que) es necesario disponer de una referencia genérica al obje­
to de unificar las decisiones de los Tribunales». 

- « ... con el valor de simple referencia, susceptible de cuantas 
matizaciones pueda aconsejar el caso concreto, son ilustrativas las 
cuantías mínimas o dosis mínimas psicoactivas, facilitadas por el Ins­
tituto Nacional de Toxicología. Por referimos a los de uso más repeti­
dos, en el informe se establecen las siguientes dosis mínimas: 

- heroína .... ...... ... 0,66 miligramos 
- cocaína............. 50 miligramos 
- hachís . . . . . . . . . . . . . . . 10 miligramos 
- MOMA............ 20 miligramos». 

Esta resolución merece algunas puntualizaciones. En primer lu­
gar, llama la atención la fecha: 5 de diciembre de 2003, habiéndose 
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celebrado la votación y fallo unos días antes, el 28 de noviembre 
de 2003; ambas fechas son anteriores a la de emisión del Informe del 
IINT al que se refiere, que sale de ese organismo el 22 de diciembre 
de 2003 y que llega al Tribunal Supremo el 13 de enero de 2004. Sal­
vo que la Sentencia esté mal datada, es imposible que cite un docu­
mento no emitido ni recibido (17). 

En segundo lugar, este cuadro de dmp de cuatro sustancias que 
hemos reproducido no es el suministrado por el IINT 2003, sino, al 
parecer, uno que se elabora por el Gabinete Técnico del TS ( 18). El 
TS decide no celebrar Sala General sobre la materia, por lo que no 
tenemos conocimiento, por esta vía, del IINT 2003, a diferencia de 
lo que ocurrió con la cuestión de la aplicación de la agravación de 
notoria importancia. Recuérdese que entonces, hubo un Acuerdo del 
Pleno no Jurisdiccional, de 19 de octubre de 2001, que venía a re­
solver la cuestión debatida con carácter general, a partir de un Infor­
me del Instituto Nacional de Toxicología de 18 de octubre de 2001, 
dándose reglas sobre la no procedencia de revisión de resoluciones 
firmes, sin perjuicio del informe favorable para las solicitudes de in­
dulto. En el Acuerdo se consideraba que la notoria importancia se 
determina a partir de las 500 dosis de consumo diario, teniéndose en 
cuenta la cantidad de droga reducida a pureza (es decir, la cantidad 
de principio activo o sustancia base o tóxica), salvo en el caso del 
hachís y sus derivados. El Cuadro que se incluía en este Acuerdo se 
refería a 29 sustancias, agrupadas en 6 familias, con referencia a los 
nombres alternativos o comerciales y a su fiscalización en las dife­
rentes Listas de las Convenciones de 1961 o 1971 o Anexos y esta­
blecía, para cada caso cuál es la cantidad de notoria importancia que 
resulta de las 500 dosis de consumo diario estimado. A partir de este 
Acuerdo, la cuestión de la notoria importancia es de pacífica y segu-

( 17) La fecha de recepción del Informe se recoge en otra Sentencia del TS, 
la 1023/2002, de 19 de enero de 2004. En esta última Sentencia, la aparente discor­
dancia entre el número -1023/2002- y la fecha de publicación -2004-, obedece a 
que la votación y fallo se celebró el 23 de mayo de 2002, acordándose por Auto de 
ese día la prórroga del término para dictar sentencia hasta la reunión del Pleno de la 
Sala Segunda que lograse un acuerdo sobre la tipicidad o atipicidad de la venta de 
dosis insignificantes de droga. Recibido el Informe el 13 de enero de 2004, se decide 
que no es necesaria la celebración de Sala General, y se publica esta Sentencia, seis 
días después, en base a los datos que el TS quiere deducir del Informe. 

(18) Con fecha 11 de febrero de 2004, el periódico El País publica la siguiente 
información: «El pasado 13 de enero, el presidente de la Sala de lo Penal, Luis Ro­
mán Puerta, remitió a todos los magistrados el cuadro de dosis mínimas psicoactivas 
de las principales drogas elaborado por el Instituto de Toxicología junto con un «cua­
dro sinóptico» preparado por el Gabinete Técnico del Supremo relativo a la heroína, 
cocaína. hachís. LSD y MOMA (éxtasis) (el subrayado es mío)». 
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ra aplicación, resolviendo una situación previa muy difícil, que ha­
bía generado «actitudes desobedientes» en algunos sectores judicia­
les (19). Sin embargo, con relación al tema de la tipicidad o atipici­
dad de la venta de dosis mínimas, la situación no parece ni clara ni 
pacífica. 

El cuadro recogido en la Sentencia1663/2003, como hemos dicho, 
no es reproducción del contenido en el IINT 2003, que es mucho más 
amplio, sino que al parecer (20), responde a un cuadro resumen que 
elabora el Gabinete Técnico del TS, bajo el título de «Cuadro de dosis 
mínimas psicoactivas de las principales sustancias tóxicas objeto de 
tráfico de drogas», que es el que se hace llegar a los Magistrados. Se 
cita como fuente al Instituto Nacional de Toxicología y se anota que 
«los datos consignados en este cuadro, expresan en gramos, miligra­
mos o rnicrogramos, las dosis mínimas psicoactivas, esto es que afec­
tan a las funciones físicas o psíquicas de una persona». Este Cuadro se 
refiere a seis sustancias: las cuatro recogidas en la sentencia, o sea, 

(19) La situación anterior al Acuerdo de 19 de octubre de 2001 era difícil por­
que conducía a penas desproporcionadas, no pennitía distinguir entre comportamien­
tos de muy distinta gravedad y establecía un agravio incomprensible con la cocaína. 
En efecto, para las otras sustancias se venía considerando que la notoria importancia 
debía apreciarse a partir de 200 dosis de consumo diario, mientras que para la cocaí­
na se conformaban la jurisprudencia y la Fiscalía (Circular de la Fiscalía General del 
Estado de 4 de julio de 1984) con referirse a 200 papelinas y no a 200 dosis de con­
sumo diario, (lo que puede equivaler, aproximadamente, a 80 dosis de consumo dia­
rio) así, la exasperación penal se aplicaba a partir de 120/125 g de cocaína. Sin em­
bargo este criterio fue rechazado en tribunales de instancia, concretamente en algunas 
Secciones de la Audiencia Provincial de Madrid, que no aplicaron la agravación en 
cantidades muy superiores a las señaladas por el TS (concretamente 240 g, 699 g y 
740 g), lo que provocó la casación de las sentencias de instancia. El problema que la­
tía, en el caso concreto de la cocaína, era el de los llamados «correos de la droga» o 
«mulas», es decir, el de las personas que transportan la sustancia dentro de su cuerpo. 
(Sobre este tema ver MARTÍNEZ EscAMILLA, M. «Los "correos de la coca" y el Tribu­
nal Supremo: pobreza, estado de necesidad y prevención general», en Estudios Pena­
les en Recuerdo del Profesor Ruiz Antón, Valencia, 2004, pp. 701-739). Por Acuerdo 
de la Sala Segunda del TS de 5 de febrero de 1999 se decidió mantener los criterios 
de agravación vigentes en el Tribunal Supremo. Pero este Acuerdo no fue acatado 
por alguna resolución posterior de la Audiencia Provincial de Madrid y fue cuestio­
nado en un Voto Particular del Magistrado del TS P. Andrés Ibáñez a la S. 81/2001, 
de 24 de enero de 2001. En este Voto se hacía referencia a las resoluciones discre­
pantes de la Audiencia de Madrid y a sus argumentaciones, señalándose la necesi­
dad de fijar una cantidad mucho más alta para la notoria importancia de la cocaí­
na (sobre la polémica previa al Voto particular, ver RASCHETTI, J., «Cantidades de 
"notoria importancia" en el tráfico de drogas en España», en Otrosí, núm. 27, junio 
2001, pp. 18 a 24 ). Como se sabe esta situación fue resuelta con el Acuerdo de 19 de 
octubre de 2001 que extrae la notoria importancia de las 500 dosis (y no 200) de con­
sumo diario para todas las sustancias, fijándose para la cocaína en 750 g. 

(20) Ver Nota 18. 
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heroína, cocaína, hachís y MDMA y, otras dos sustancias, LSD y 
morfina (no reflejadas en la Sentencia) (21). 

Ya hemos visto que, por dmp de una sustancia debe entenderse 
la cantidad de sustancia que tiene algún efecto en el organismo, lo 
cual no quiere decir que ese efecto sea el que se asocia al consumo 
de las sustancias, es decir, ese efecto no es el que busca el sujeto que 
quiere colocarse bajo el efecto de la sustancia. Con esa dosis, el su­
jeto no está drogado o intoxicado. Por eso hay tanta diferencia entre 
la cantidad considerada dmp y las consideradas dosis de abuso ha­
bitual y dosis de consumo diario estimado. Por otro lado, el concep­
to de dmp no es exclusivo de las llamadas drogas de abuso, prohibi­
das o fiscalizadas, sino que de cualquier sustancia (por ejemplo, de 
la sustancia base de la aspirina, o de la cafeína), se puede establecer 
la dmp. No puede identificarse dosis que produce algún efecto en el 
organismo con dosis que resulta idónea para poner en peligro la sa­
lud pública y, esta identificación errónea es la que parece hacer el 
TS (22). 

Para entender mejor el concepto de dmp. -la que produce algún 
efecto en el organismo-, podemos compararlo con el concepto de do­
sis media activa y el de dosis media letal. La dosis media activa es la 
cantidad necesaria para obrar el efecto buscado con el consumo de 
droga y la dosis media letal es la cantidad suficiente para matar. La 
proporción entre estas dos últimas cantidades constituye el margen de 
seguridad. Estos indicativos, junto con otros, como el coste -efectos 
secundarios o indeseables- y el factor de tolerancia -capacidad del 
organismo para acostumbrarse a una sustancia o medida de propen­
sión al abuso, según dos interpretaciones distintas-, pueden ser útiles 
para determinar si una sustancia afecta o no negativamente a la salud 

(21) La dmp de LSD es de 20 microgramos (0,000002 g) y la de morfina es 
de 2 miligramos (0,002 g). Estas son las cifras que proporciona el Cuadro del Gabi­
nete Técnico del TS. Pero en el IINT 2003, para el LSD, se fija una cantidad de 20 a 
25 microgramos, entendiéndose que la dosis media de abuso habitual es de 0,132 mi­
ligramos. Lo mismo ocurre con el MDMA: el TS admite como dmp la de 20 miligra­
mos, mientras que el INT fija una horquilla de entre 20 y 50 miligramos. Por MDMA 
debemos de entender éxtasis, aunque en España, tal como puntualiza el IINT 2003, 
se venden bajo el nombre genérico de éxtasis todas las drogas de síntesis (fenetilami­
nas de anillo sustituido), conociéndose en ocasiones por el troquel que aparece en ca­
da comprimido. En realidad el MDMA es éxtasis, el MDA es la píldora del amor y el 
MDEAesEva. 

(22) En este sentido conviene leer las declaraciones de la Directora del INT, 
que siguieron a la publicación de la sentencia que comentamos, recogidas por 
El País, de 11 de febrero de 2004, cit.: «La dmp sólo indica la cantidad mínima de 
una sustancia química, de origen natural o sintético, que tiene efecto en el organis­
mo ... pero en ningún momento nos metíamos en si debían utilizarse para fijar con­
denas o no». 
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pública, más allá de su inclusión o no en unas Listas y, caso de afec­
tar, si genera grave daño o no. 

Conviene aquí hacer un paréntesis para analizar la relevancia de 
la «cantidad». Cuando hablamos de drogas, en cualquiera de sus fa­
cetas -sanitaria, social o jurídica-, la cantidad es tema capital y de 
obligada referencia, porque las drogas, como tantas otras cosas, en sí 
mismas, no son ni buenas ni malas y, el beneficio o perjuicio que pro­
duzcan dependerá del para qué y del cuánto. Esta idea ya fue puesta 
de manifiesto por Paracelso cuando decía que de cada cosa debe ha­
cerse el uso para el que está destinada y no debemos tener temor de 
ello y que «nada es veneno, todo es veneno: la diferencia está en la 
dosis» («Dosis solafacit venenum») porque «no hay sustancias tóxi­
cas, solamente hay dosis tóxicas» (23). Lo mismo se deduce del sig­
nificado del término ambivalente phármacon (droga): es una sustan­
cia que comprende a la vez el remedio y el veneno; no una cosa o la 
otra, sino las dos a la vez. Tratándose de tráfico de drogas, la cantidad 
es relevante para agravar la pena por su notoria importancia 
(art. 369.3ª) o para superagravarla por su extrema gravedad 
(art. 370) (24); como indicio para determinar si estamos ante una po-

(23) Plilippus Aureolus Theophrastus Bombastus von Hohenheim, Paracelso. 
Nació en Einsielden (Suiza) en 1493 y murió en 1541. Hombre del Renacimiento, 
adelantado a su tiempo fue médico y se opuso a la medicina oficial, a Galeno, a Avi­
cena y a Celso (de ahí el sobrenombre que, por oposición, adoptó: Paracelso). Era 
experto en magia -que para él no era brujería- y en alquimia -que no entendía como 
la transformación de metales innobles en oro y plata, sino como la creación de reme­
dios contra las enfermedades-. Fue el precursor de la actual farmacología y de la ho­
meopatía. 

(24) El artículo 370, en su redacción vigente, al establecer las agravaciones de 
segundo grado o superagravaciones se refiere, genéricamente, a la «extrema grave­
dad» de las conductas definidas en el artículo anterior, que es el que contiene las 
agravaciones de primer grado, entre ellas la de notoria importancia de la cantidad de 
droga. La aplicación del artículo 370 por razón de la cantidad de droga (o sea, supe­
rando la notoria importancia) no es pacífica. El Acuerdo del Pleno no jurisdiccional 
de 19 de octubre de 2001, fijó el límite mínimo de la notoria importancia, pero no el 
máximo (que de existir serviría, a su vez, como tope mínimo de la extrema grave­
dad), lo que podría interpretarse en el sentido de que la sola cantidad de droga, por 
elevada que sea, no puede dar lugar a la agravación de segundo grado, requiriéndose 
para la máxima exasperación, que la gran cantidad se acompañe de otras razones de 
agravación. Así la S. de 16 de febrero de 2000 dice que« ... la extrema gravedad ... es la 
extrema cantidad, pero también es un aliud y un plus ... », lo que suele encontrarse en 
la pureza, el número de dosis que podrían preparase, la acumulación de agravaciones 
del artículo 369, la infraestructura utilizada -barcos, planeadoras, aviones, etc.- o la 
pertenencia a una organización (SS. de 26 de marzo y 16 de julio de 2001). La 
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sesión atípica, por estar preordenada al consumo o, ante una posesión 
típica, por estar destinada al tráfico; para determinar la inexistencia de 
objeto material y de atipicidad, cuando se está por debajo de los míni­
mos psicoactivos o para aplicar el principio de insignificancia. Para ci­
frar la notoria importancia se utiliza el indicador de consumo diario es­
timado y se multiplica por 500 y, para discernir entre la posesión típica 
y la atípica, el TS recurre, junto con otros indicios, de nuevo al consu­
mo diario estimado de un consumidor medio, que se multiplica por el 
número de días de acopio que se considere en cada caso. Así tenemos 
que la notoria importancia de heroína se da a partir 300 g de sustancia 
base, que son el resultado de multiplicar por 500 los 0,6 g de consumo 
diario estimado. Y se entiende que es factible la posesión para el auto­
consumo impune con 3 g de heroína que resultan de multiplicar los 0,6 
g de consumo diario por 5 (5 días de acopio, aunque, dependiendo de 
las circunstancias, se parte de 3 días de acopio y para llegar hasta 10). 
Por otro lado, las resoluciones absolutorias antes examinadas se refie­
ren a dosis de consumo o a dosis únicas normales. La nueva tesis sos­
tenida en el TS sustituye el indicador del consumo diario estimado por 
el de la dmp para determinar la atipicidad del comportamiento con ca­
rácter general. Este cambio de criterio no ha sido explicado. 

Pero volviendo al IINT 2003, cuyo conocimiento no nos propor­
ciona el TS, ya hemos dicho que es muchísimo más amplio que el Cua-

LO 15/2003, de 25 de noviembre, cuya vigencia en lo que al CP se refiere, está pre­
vista para el día 1 de octubre de 2004, modifica el artículo 370 que queda redactado 
de la siguiente forma: 

«Se impondrá la pena superior en uno o dos grados a la señalada en el artícu­
lo 368 cuando: 

!.º Se utilice a menores de 18 años o a disminuidos psíquicos para cometer es­
tos delitos. 

2.0 Se trate de los jefes, administradores o encargados de las organizaciones a 
que se refieren las circunstancias 2." y 3." del apartado 1 del artículo anterior. 

3.º Las conductas descritas en el artículo 368 fuesen de extrema gravedad. 
Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad de sustancia a 

que se refiere el artículo 368 excediere notablemente de la considerada como notoria 
importancia, o se hayan utilizado buques o aeronaves como medio de transporte es­
pecífico, o se hayan llevado a cabo las conductas indicadas simulando operaciones de 
comercio internacional entre empresas, o se trate de redes internacionales dedicadas 
a este tipo de actividades, o cuando concurrieren tres o más de las circunstancias pre­
vistas en el artículo 369 .1. 

En los supuestos de los anteriores números 2.º y 3.º se impondrá a los culpables, 
además una multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito». 

A la vista salta que con la futura redacción la extrema gravedad podrá obedecer 
sólo a la cantidad de droga, sin necesidad de que concurra nada que indique mayor o 
distinta antijuridicidad. 
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dro resumen, pues se refiere a 29 sustancias, agrupadas en 6 fami­
lias, con sus correspondientes nombres comerciales o alternativos y 
su fiscalización. En este punto el IINT 2003 reproduce el mismo es­
quema del otro Informe de 18 de octubre de 2001, recogido en el 
Acuerdo del Pleno de 19 de octubre de 2001, sobre notoria impor­
tancia. La información relevante del Informe de 2003, es pues más 
amplia que la que el TS nos proporciona, por referirse a muchas más 
sustancias, pero sobre todo porque los datos suministrados no se re­
fieren sólo a dmp, sino que también incluyen los relativos a dosis de 
abuso habitual, con anotaciones en algunos casos sobre dosis máxi­
mas recomendadas por toma y número de tomas diarias y a consu­
mo diario estimado (es decir consumo en 24 horas y no consumo co­
tidiano). Como ejemplo de estos indicadores extraemos algunos del 
citado Informe del INT de 2003: 

Heroína (caballo) 

Dosis de abuso habitual: 50-150 mg. Éste es el peso de las papeli­
nas de venta habitual; suelen contener entre un 45-50 por 100 de sus­
tancia base, junto con impurezas, adulterantes y diluyentes. 

Consumo diario estimado: 2-4 papelinas (600 mg máximo). 
Dosis mínima psicoactiva: entre la mitad y un tercio de la dosis 

parenteral equivalente de morfina (lo que supone entre 0,66 mg y 
1 mg de heroína). 

Los dos primeros indicadores tienen en cuenta la sustancia total que 
suele aparecer en el mercado y se calcula que su pureza es del 45-50 
por 1 OO. Si reducimos esas cantidades a pureza, deberíamos considerar, 
más o menos, su mitad. Aun así, la diferencia entre los 0,66 mg /lmg 
de dmp y los 25 mg / 75 mg de heroína pura de una dosis de abuso 
habitual, es muy grande. Por otro lado, si analizamos las Sentencias 
del TS, comprobamos que la cantidad de heroína pura más pequeña 
que se pueden encontrar en las papelinas que circulan en el mercado, 
está muy por encima de la dmp. 

Cocaína (Nieve, perico, speedbal -cocaína y heroína mezcladas-) 
Dosis de abuso habitual: 100-250 mg. Este es el peso medio de 

una papelina y sirve para preparar de 2 a 4 rayas. 
Consumo diario estimado: 6 dosis máximo (de 12 a 24 rayas); to­

tal de 1,5 g (1.500 mg) 
Dosis mínima psicoactiva: 50 mg (25). 
Como se ve, también para la cocaína, la diferencia entre la dmp y 

(25) Son 50 mg por vía tópica o 1 mg por kg de peso por vía nasal. 
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la dosis de abuso es considerable; esa diferencia es muy superior si 
comparamos con el consumo diario estimado. 

Por lo que se refiere a la heroína, el TS entiende que la dmp es 
de 0,66 miligramos (0,00066 gramos). Esta cifra no aparece así ex­
presada en el IINT 2003, sino que, siguiendo la literatura científica, 
se dice que la dmp de heroína es la que oscila «entre la mitad y un ter­
cio de la dosis parenteral equivalente de morfina». La dmp de morfi­
na administrada por vía intravenosa o parenteral es de 2 mg, por lo 
que la dmp de heroína será de entre 0,66 mg y 1 mg. El TS ha elegido 
la cifra mínima, tanto en las Sentencias que hacen mención expresa 
del IINT 2003 y que aplican el cuadro resumen antes reproducido, co­
mo en otras anterior ya citada -Sentencia 1935/2002, de 13 de octu­
bre de 2003-, aunque, como hemos visto, hay resoluciones que acep­
tan la horquilla de 0,75 mg a 1,25 mg. Como veremos después, la 
Sentencia 298/2004, aclarando las que ahora comentamos, indica la 
necesidad de acoger la cifra máxima de 1 mg. 

Repárese que en la mayoría de las Sentencias, condenatorias o ab­
solutorias, que estamos examinando, la sustancia presente es la heroí­
na. Si fue la cocaína la droga que desencadenó mayor problema a pro­
pósito de la notoria importancia (26), creo que es la heroína la que 
mayor dificultad presenta para aceptar la nueva tesis del TS. Por un 
lado, los efectos sociales de su abuso son especialmente graves, des­
tacándose la delincuencia drogoinducida y, por otro lado, la distancia 
entre su mínimo psicoactivo y una dosis de consumo habitual es ma­
yor que en otras sustancias, lo que aleja, aún más, en este caso, la nue­
va tesis de la realidad. 

2.3 También hay referencia al IINT 2003 en la Senten­
cia 1023/2002, de 19 de enero de 2004 (Ponente Sánchez Melgar), 
por la que se revoca la absolución de la Audiencia Provincial de Las 
Palmas, que absolvía por la venta de 0,060 g de heroína, con un 27, 7 
por 100 de sustancia base, lo que supone una cantidad de 0,01662 g 
(12,62 mg) de heroína pura, con un valor de 1.000 pesetas. La resolu­
ción casada y anulada sostiene, citando Sentencias del TS, que «la 
cantidad de droga vendida es tan insignificante, que no es compatible 
con un verdadero riesgo para la salud de una persona». Este razona­
miento se combate con dos argumentos: el contenido en una senten­
cia anterior, la 90112003, de 21 de junio, ya citada, y la aplicación de 
los criterios que el TS deduce del IINT 2003. Se dice así que la canti­
dad de heroína vendida es de 0,01662 g o 16,62 mg reducida apure­
za, lo que supera con mucho el «umbral toxicológico» de los 0,66 mi­
ligramos de principio activo puro (0,00066 gramos) señalado por el 

(26) Ver nota 19. 
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IINT 2003 como dmp (27). Así, « ... la incidencia en la antijuridicidad 
de la norma ... ha de traducirse en parámetros objetivos de afectación a 
la salud pública ... ». También sostiene esta Sentencia que «estas dosis 
mínimas psicoactivas son las que afectan a las funciones físicas o 
psíquicas de una persona». Parece claro que esta resolución equipa­
ra, la afectación de las funciones físicas o psíquicas con la inciden­
cia sobre la salud pública. 

3.ª La Sentencia 1982/2002, de 28 de enero de 2004 (Ponente 
Sánchez Melgar), repite los razonamientos de la recién cita­
da 1023/2002, para casar y anular una resolución que absolvía por 
una conducta de venta de 0,08 g de heroína con una pureza del 31,4 
por 100, lo que supone una cantidad de principio activo de 0,02512 g 
o 25,12 mg, con un valor en el mercado de 1.960 pesetas. La Senten­
cia absolutoria argumentaba que la cantidad de droga vendida era tan 
insignificante, que no era compatible con un verdadero riesgo para la 
salud de la persona, por lo que «la acción, aún siendo típica y for­
malmente antijurídica, carece de antijuridicidad material por inocua 
para poner en riesgo el bien jurídico protegido de la salud humana, 
que es cabalmente lo que persigue el legislador al sancionar la con­
ducta». 

4." La Sentencia 63/2004, de 21 de enero de 2004 (Ponente 
Martínez Arrieta), se refiere a un supuesto de tenencia destinada a la 
venta de 36 g de sustancia que contenía anfetamina al 5 por 100, es 
decir, se trataba de 1,8 g de anfetamina pura. La Sentencia de ins­
tancia condenó y el TS confirma la resolución por entender que 
«ciertamente la pureza de la sustancia tóxica es baja pero ello no 
permite deducir la insignificancia de lo intervenido, sino solamente 
la baja pureza de la sustancia intervenida ... » y que «los estudios far­
macológicos indican que, referido al sulfato de anfetamina, la dosis 
mínima psicoactiva es de 10 miligramos cantidad que es superada 
con creces por lo intervenido, aun reducido, caso de que fuera posi­
ble para el consumo, a su expresión al cien por cien de pureza». En 
esta sentencia no se cita, ni el Acuerdo del pleno de 2003, ni el In­
forme del INT de 2003, ni el cuadro resumen del Gabinete Técni­
co (28), pero se maneja el indicador de la dmp, cifrándose para la 
anfetamina en 10 mg (0,1 g). Coincide esta cantidad con la que apa-

(27) Ya hemos visto que el INT no establece los 0,66 mg como dmp de he­
roína, sino una cantidad situada entre 0,66 mg y 1 mg, por referencia a la dosis 
parenteral de morfina. 

(28) Hay que recordar que el Cuadro resumen de dosis mínimas psicoactivas de 
las principales sustancias elaborado por el Gabinete Técnico del TS, no recoge los da­
tos relativos a los derivados de la feniletilamina, ni a muchas otras sustancias. Como 
hemos visto, sólo se refiere a seis sustancias, mientras que el IINT 2003 se refiere a 29. 
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rece reflejada en el IINT 2003 que, dentro de la familia de los deriva­
dos de la Feniletilamina y, refiriéndose al sulfato de anfetamina (an­
fetas, speed, centramina -no comercializado ya-), da las siguientes 
cifras: 

Dosis de abuso habitual: 30-60 mg (cantidades halladas por com-
primido en el INT). 

Consumo diario estimado: 3 dosis (180 mg máximo). 
Dosis mínima psicoativa: 10 mg. 

La Sentencia se refiere a un caso de 1,8 g (1.800 mg) de principio 
activo de sulfato de anfetamina, lo que supera, con mucho, no sólo, la 
dmp, sino también la de consumo diario estimado ( 180 mg) y la dosis 
de abuso habitual (30-60 mg). Luego, a la vista salta, que no se con­
templa un caso de tenencia para la venta de una cantidad ínfima de 
droga, sino de una cantidad relevante, por lo que la condena debería 
fundamentarse, no en la superación del mínimo psicoactivo, sino en 
que tal cantidad, al permitir la confección de muchas dosis (entre 30 
y 60 si hablamos de sustancia pura y, muchas más rebajadas), genera 
el riesgo de difusión entre varios sujetos indeterminados y, con ello, 
la afectación del bien jurídico. Basta pensar que el valor de lo incau­
tado era de 95.652 pesetas. 

5." Sentencia 2164/2004, de 20 de febrero (Ponente: Monterde 
Ferrer). Se refiere a la entrega de 0,132 g de heroína, con una pureza 
del 24,6 por 100 (o sea, 32,472 mg de sustancia base) a cambio de 
una cantidad indeterminada de dinero. Se recoge la tesis de que el 
principio de insignificancia no es aplicable a estos casos (SS. 901/ 
2003 y 1023/2002, citadas más arriba) y se concluye que la heroína 
bruta transmitida (132 mg) estaría dentro de la dosis de abuso habi­
tual y que la cantidad neta (32,472 mg) está muy por encima de la 
dmp, por lo que debe condenarse. 

6." Sentencia 221/2004, de 20 de febrero (Ponente: Giménez 
García). Condena por una venta de 0,213 g de heroína, con un 22,9 
por 100 de riqueza (48,777 mg de sustancia pura), por 1.000 pesetas. 
Se hace un repaso de la jurisprudencia anterior absolutoria y condena­
toria y se recuerda que la Sala de Casación tiene una función de «poli­
cía jurídica» para fijar la correcta interpretación y aplicación del dere­
cho y buscar la seguridad jurídica y la igualdad en la aplicación de la 
Ley. En base a la nueva tesis se concluye que 48 mg de heroína pura es 
cantidad « ... notoriamente superior a la dosis mínima psicoactiva fija-
da para la heroína en 0,66 mg ... » lo que « ... no permite la aplicación 
de la doctrina de la mínima insignificancia ... ». En el mismo sentido se 
expresa la Sentencia 1661/2003, de 28 de diciembre, del mismo 
ponente. 
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V. PRECISIONES ADICIONALES A LAS RESOLUCIONES 
ANTERIORES: LA SENTENCIA 298/2004, DE 13 DE MAR­
ZO DE 2004 

Las resoluciones que adoptan el nuevo criterio, a partir de la utili­
zación que hacen del IINT 2003, han sido contestadas desde distintos 
sectores. Tal como ya se ha indicado, el propio INT, a través de su Di­
rectora, ha cuestionado el uso que de los datos suministrados ha he­
cho el TS (29). A esto se refiere la Sentencia 298/2004, de 13 de mar­
zo (Ponente Conde-Pumpido Tourón) cuando dice que « ... todos los 
Poderes Públicos, incluido el Judicial, se deben a la ciudadanía y de­
ben procurar que sus resoluciones sean perfectamente comprendi­
das ... » y que « ... dado que las primeras resoluciones de esta Sala (las 
del apartado IV) que han aplicado el dictamen sobre las dosis míni­
mas psicoactivas han generado cierta confusión en algunos tribunales 
provinciales, en la doctrina e incluso en la opinión pública reflejada 
en los medios de comunicación, conviene efectuar algunas precisio­
nes adicionales». La Sentencia casa una de la Audiencia Provincial de 
Vizcaya que absolvía en un caso de venta de 0,140 g de heroína con 
una pureza del 17 ,8 por 100 (24,92 mg de principio activo), conde­
nando al acusado por delito de tráfico de drogas. La sentencia de ins­
tancia, basándose en otras del TS, aplica el principio de insignifican­
cia para absolver. El TS dice que el recurso del Ministerio Fiscal ha 
de atenderse « ... no porque la doctrina genérica aplicada por la Au­
diencia sea incorrecta, que no lo es, ya que su sentencia se apoya 
efectivamente en la jurisprudencia de esta Sala, cuya doctrina no ha 
cambiado, sino porque el caso enjuiciado no encaja en los supuestos 
de insignificancia, de acuerdo con los parámetros técnicos que actual­
mente utiliza esta Sala, y que se fundan en el Dictamen emitido por el 

(29) Ver nota 22 y «Rigor extremo», editorial de El País, de 12 de febrero 
de 2004, donde se trata la cuestión de la difícil compaginación entre la nueva línea 
jurisprudencia! y el principio de proporcionalidad. También se ha referido crítica­
mente a las recientes sentencias, Rafael Borras, Presidente de la Comisión de drogas 
del Colegio de Farmacéuticos de Barcelona, que entiende que la tabla de dosis míni­
mas psicoactivas es «casi de cantidades placebo» y que el concepto de dmp es «un 
concepto empírico y nada científico». Para Andrés Estrada, Comisionado del Plan 
Andaluz sobre Drogas, « ... con los criterios expuestos en la Sentencia, se refuerza la 
represión y se dificulta la prevención. Todos los camellos, por poca droga que lleven 
van a ser condenados», y ello porque las cantidades habituales son muy distintas de 
las consideradas como mínimo psicoactivo, así las cantidades usadas por un consu­
midor son 100 mg para la heroína (más de 100 veces lo permitido en la Sentencia) 
entre 100 y 160 mg para la cocaína (más del doble), entre 300 y 500 mg para el ha­
chís (el triple) y entre 20 y 150 mg para el éxtasis». (Declaraciones hechas a El País, 
de 10 de febrero de 2004.) 
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Instituto Nacional de Toxicología». En definitiva esta Sentencia lo 
que viene a decir es que, el principio de insignificancia sí puede ope­
rar en materia de tráfico de drogas, pero siempre con relación a actos 
de tráfico de cantidades inferiores a las que constituyen el mínimo 
psicoactivo. Se repiten las consideraciones de la Sentencia 977/2003, 
ya examinada, del mismo Ponente, aunque el supuesto no es 
idéntico (30). 

Las precisiones adicionales que hace esta Sentencia son las si­
guientes: 

l.ª Hay que distinguir entre actos de tráfico y actos de «entrega 
compasiva». 

2." En los casos de «entrega compasiva» « ... el principio de in­
significancia se aplica a la conducta que no supone peligro para el 
bien jurídico por la inadecuación de la acción. En estos casos, a la ni­
miedad de la conducta se suma la concreción del destinatario, su adic­
ción, la ausencia de precio y la finalidad compasiva». En estos casos, 
sigue diciendo la resolución, la insignificancia no opera por debajo 
del mínimo psicoactivo, sino por encima, pues de lo contrario, la can­
tidad suministrada sería sólo un placebo. 

3." En los casos de tráfico, ni se controla el destinatario, ni hay 
afán compasivo, ni se prescinde del precio y « ... no puede efectuar­
se una interpretación material del tipo que los excluya, aun cuando 
las cantidades difundidas sean en cada caso concreto reducidas o li­
mitadas». En estos casos el principio de insignificancia debe li­
mitarse a los supuestos extremos en lo que «lo transmitido no es 
droga», por ser un producto absolutamente inocuo, que no es psico­
activo. 

(30) Llama la atención que el ponente de las SS. 977/2003 y 298/2004, que 
restringen la aplicación del principio de insignificancia a las cantidades que están por 
debajo de la dmp, es también ponente de la Sentencia 772/96 (segunda de las absolu­
torias del Apartado 1), que consideró que 0,06 g (sin especificar pureza) de heroína 
era una cantidad insignificante, por ser diez veces menor que una «dosis normal». 
Luego una «dosis normal» sería aproximadamente de 0,6 g (600 mg), lo que coincide 
con la cifra máxima que para el consumo diario estimado ofrece el IINT 2003, supe­
rando hasta seis veces la media de abuso habitual y separándose de 1 a 600 de la dmp 
En las tres resoluciones se mantiene la misma idea: lo insignificante no se castiga, 
pero el baremo de insignificancia es muy distinto: en las sentencias más recientes es 
la dmp o sea, 1 mg, mientras que en la resolución más antigua parece acercarse a 600 
mg. Bien es verdad que esta estimación es sin reducir a pureza, pues ese dato no apa­
rece en la sentencia, pero las cifras del IINT 2003 parten del peso total de las papeli­
nas, considerando que su pureza es del 45-50 por 100, lo que nos llevaría a una dis­
tancia, entre dmp y la «dosis normal», de 1 mg a 270/300 mg, que sigue siendo 
muchísima distancia. 
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4.ª Por lo que se refiere a la heroína, la cantidad tenida por dmp 
es muy reducida y por ello controvertida, cosa que no ocurre con la 
cocaína. Del IINT 2003 se deduce que la dmp de heroína es de entre 
0,66 y 1 mg «dada la absoluta nimiedad de esta cifra y el principio 
«pro reo» estimamos procedente acoger como parámetro un miligra­
mo, aunque algunas sentencias de esta Sala han acudido a la cifra in­
ferior de la horquilla, 0,66 miligramos». 

5." En la determinación de la dmp, el tribunal debe ceñirse a los 
parámetros técnicos ofrecidos por el organismo oficial especializado, 
pero « ... ello no impide que la cifra pueda ser cuestionada en cada ca­
so por las partes en enjuiciamientos futuros, aportando en su caso dic­
támenes periciales contradictorios ... Cuál es dicho mínimo constituye 
una cuestión pericial...». 

6.ª « ... esta doctrinajurisprudencial no perjudica la situación pe­
nal de los drogodependientes ... » puesto que no impide la impunidad 
del consumo, del consumo compartido y de la posesión con ese desti­
no; tampoco impide la aplicación de la eximente del artículo 20.2.º y 
de la atenuante del artículo 21.2.º. Además, tras la reforma operada 
por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se eleva en el ar­
tículo 87 el límite de penas de tres años a cinco años, para poder 
acceder a la suspensión de la ejecución de la pena, cuando se ha 
delinquido a causa de la drogodependencia, « ... la pena impuesta se 
transforma en estos supuestos de drogodependientes en un relevante 
incentivo para la rehabilitación, que es la finalidad que debe perse­
guirse esencialmente». 

Especial comentario merece esta Sentencia, pues intenta conciliar 
la vigencia y posibilidad del principio de insignificancia en materia 
de tráfico de drogas con la punición de todos los actos de tráfico que 
se refieran a cantidades por encima de las tenidas como mínimo psi­
coactivo, pero lo cierto es que el resultado no es distinto del alcanza­
do por las sentencias condenatorias dictadas tras la recepción del 
Informe del INT de 22 de diciembre de 2003 (me refiero a las Sen­
tencias condenatorias analizadas recogidas en el apartado IV). En 
efecto se reconoce la corrección del recurso al principio de insignifi­
cancia, con lo que se opone a algunas resoluciones anteriores (con­
cretamente a la Sentencia 901/2003, comentada en el apartado 111), 
pero sitúa su ámbito de aplicación por debajo de los mínimos psico­
activos, concretamente dice que tal principio operará cuando «lo 
transmitido no es droga». La misma idea aparecía en la Senten­
cia 1743/2003 recogida más arriba. No comparto esta opinión. Cuan­
do lo transmitido no es droga, porque, sea cual sea el peso de lo trans­
mitido, no contiene una cantidad psicoactiva, lo que ocurre es que no 
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hay droga, es decir, que falta el objeto material del delito. Y si no hay 
droga, no puede decirse que la hay, pero en cantidad insignificante. 
La insignificancia, la nimiedad o la irrelevancia, pueden predicarse de 
un objeto -en este caso, la droga- que existe, que está presente y que 
por comparación, con otros casos, resulta muy pequeño; pero no son 
atributos de la inexistencia. Cuando nos colocamos por debajo de la 
dmp no hay droga, habrá otra sustancia que no produce ninguna alte­
ración en las funciones físicas o psíquicas. Luego, no comparto la te­
sis fundamental de esta sentencia que, en la práctica lleva a la misma 
conclusión que las resoluciones que anota: impunidad por debajo del 
mínimo psicoactivo y castigo por encima, siempre que se trate de ac­
tos de tráfico. 

Respecto de las seis anotaciones que se han numerado más arriba, 
puede decirse lo siguiente: 

l.º Efectivamente la discusión que gira alrededor de la dmp no 
tiene nada que ver con los casos de «entrega compasiva» que, por pu­
ra lógica harán referencia a cantidades superiores, concretamente, las 
que son objeto de consumo por un sujeto dependiente. La discusión 
sólo se genera para los actos de tráfico o comercio. Creo que también 
deben excluirse de esta discusión las invitaciones o donaciones a per­
sona concreta para su consumo y, por supuesto, la posesión para el 
autoconsumo. 

2.º No comparto la afirmación de que el principio de insignifi­
cancia se aplica a los casos de «entrega compasiva» por la inadecua­
ción de la acción para generar peligro. Si con esto se quiere decir que 
la conducta es socialmente adecuada (aunque no parece expresado 
con excesiva claridad), entonces sobra el principio de insignificancia 
y la aplicación que del mismo se estaría haciendo a través del de ade­
cuación social sería incorrecta. Si por lo contrario, no se está apelan­
do a la adecuación social, entonces hay un error, porque en las «en­
tregas compasivas» no se castiga, precisamente, porque la conducta 
es socialmente adecuada. La insignificancia y la adecuación social, 
no son lo mismo y no puede decirse que un caso es de insignificancia 
por resultar socialmente adecuado. A esta cuestión me referiré des­
pués, pero puede adelantarse que adecuación social e insignificancia 
son dos causas distintas de atipicidad, porque la primera conlleva la 
total aprobación social de la conducta, mientras que la segunda, no 
supone la corrección o aprobación social, sino sólo una cierta toleran­
cia. La aprobación social y la tolerancia social se traducen en causas 
con valor jurídico a través de la interpretación, que nos lleva a excluir 
del tipo los casos de riesgo permitido, por ser socialmente adecuados 
y ciertos actos no permitidos, pero que por su insignificancia tolera-
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mos y a los que excluimos del tipo porque su inclusión resultaría una 
clara desproporción (un empujón en el metro, dificultar el adelanta­
miento en carretera, etc.). La «entrega compasiva» de droga es un ca­
so de adecuación social, además no pone en peligro la salud pública, 
pues no genera riesgo de difusión entre inconcretos sujetos y va enca­
minada a mejorar o preservar la salud individual. No es un caso de to­
lerancia por su insignificancia, sino un caso de conducta socialmente 
adecuada. Y a este razonamiento no puede oponerse la ilicitud de la 
dispensación de drogas fuera de los casos autorizados, pues, aunque 
esa ilicitud (general, pero no penal) subsiste, no desvirtúa la adecua­
ción social relevante para el Derecho penal. En este sentido la Sen­
tencia de 29 de mayo de 1993 (Ponente Conde-Pumpido Ferreiro), 
consideró que « ... en el ámbito de la deshabituación o rehabilitación 
de drogadictos se contemplan como acciones adecuadas, tanto el su­
ministro controlado de drogas, como la sustitución del consumo o su­
ministro de la droga fuente de la adicción por otras compatibles -así, 
la metadona- igualmente prohibidas fuera de ese ámbito, pero que se 
estiman útiles para el fin último de la deshabituación». Se refería esta 
Sentencia a un caso de posesión de heroína que la recurrente, madre 
de una adicta a la heroína desde hacía dos años y mayor de edad, su­
ministraría en pequeñas dosis a su hija, siguiendo el consejo de 
quien no era médico, pero sí conocedor del ámbito de ayuda a dro­
gadictos, de que, hasta el ingreso en un centro de rehabilitación que 
se estaba tramitando, le suministrase heroína en dosis decrecientes. 
Se decía en la resolución que en este caso « ... la facilitación que se 
produce no está destinada un grupo indeterminado y fungible de per­
sonas, sino concretada en una determinada ... », lo que excluye el pe­
ligro abstracto para el bien jurídico, al no crearse riesgo para la sa­
lud de la destinataria, porque se atenúa ese riesgo con la dosificación 
decreciente. En definitiva, « ... la recurrente guió su conducta por una 
pauta acorde con los fines sociales y, por ende, adecuada a los inte­
reses de la comunidad ... ». 

3.° Como ya he dicho, si «lo transmitido no es droga», no pue­
de decirse que la cantidad de droga es insignificante, sino, más 
bien, que no hay objeto material del delito. Por otro lado, el ánimo 
de lucro no es un elemento del tipo de tráfico de drogas, cuya au­
sencia excluya la tipicidad, luego la gratuidad de la entrega no es la 
razón la impunidad de entrega compasiva. No puede afirmarse, en 
todo caso y con carácter general, que el ánimo de lucro excluya los 
móviles compasivos. Por eso creo impune la conducta de quien 
vende droga (en cantidad que supere el mínimo psicoactivo hasta la 
necesaria para atender a la deshabituación) a un comprador para 
que éste se la suministre, dosificándola, a un familiar o amigo, ex-
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cluyéndose así el riesgo de difusión, conociendo estas circunstan­
cias el que vende. 

En esta Sentencia se sigue sin considerar que la venta de una can­
tidad mínima de droga pueda, dada su indivisibilidad e imposibilidad 
de difusión entre inconcretos sujetos, no afectar al bien jurídico salud 
pública. En definitiva, se sigue sin dar respuesta a la tesis contenida 
en resoluciones absolutorias ya comentadas. 

4.° Caso de admitirse la nueva tesis del castigo del tráfico en 
cantidad superior a la dmp (cosa que aquí se rechaza), parece lógico 
que tratándose de heroína, se adopte el límite máximo de 1 mg y no 
el mínimo de 0,66 mg, sobre todo, si se tiene en cuenta que hay reso­
luciones, citadas más arriba que acogen otro criterio pericial que su­
ministra unos topes sensiblemente superiores (0,75 mg a 1,25 mg). 
Lo que late detrás de este razonamiento es un reconocimiento tácito 
de la desproporción de la pena en los casos de venta de cantidades mí­
nimas de heroína. Lo mismo debería decirse para otras sustancias, cu­
ya dmp se mueve dentro de una horquilla suministrada por el INT, pe­
ro para las que el Cuadro resumen del Gabinete Técnico del TS optó 
por la cifra mínima de la horquilla. Así, para el LSD la dmp con rele­
vancia penal sería de 25 microgramos (y no 20 microgramos) y, para 
el MOMA sería de 50 mg (y no 20 mg). 

5.0 Naturalmente, la determinación de la dmp es una cuestión 
pericial que puede ser cuestionada y corregida por otra pericia con­
tradictoria (31). Pero, en todo caso, creo que también puede discutir­
se, además de la cifra tenida por dmp, si este parámetro es el que sir­
ve de frontera para decidir la tipicidad o atipicidad de los actos de 
tráfico de pequeñas cantidades. Téngase en cuenta, que el TS, tras 
recibir el IINT 2003, decide, en contra de lo por el mismo previsto, 
no celebrar Sala General, por lo que la nueva tesis no es fruto de un 
Pleno de Unificación de Doctrina y, por ello, creo que puede ser con­
tradicha. 

6.0 Es evidente que la nueva doctrina tampoco será aplicable a 
los casos de autoconsumo, consumo compartido y posesión preor­
denada a esos fines, pues en estos casos las cantidades relevantes se 
fijan teniendo en cuenta los consumos reales. Por otro lado, la asun­
ción o no de la nueva tesis, no tiene nada que ver con la cuestión del 
que delinque por su adicción a las drogas o por la situación de pri­
vación de las mismas y con el pacto terapéutico que puede arbitrar-

(31) Sobre esta cuestión puede verse MAGRO SERVET, V., «El valor de la prue­
ba documental de los informes emitidos por laboratorios oficiales en los delitos de 
tráfico de drogas en la Ley Orgánica 9/2002, de 10 de diciembre», en La Ley, 
núm. 5697. 
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se con la suspensión de la ejecución de la pena, pues todo esto lo 
podemos predicar del que comete un delito de tráfico de drogas u 
otro distinto (principalmente hurtos o robos para proveerse de la 
droga). 

Son muchas las cuestiones que suscitan las sentencias recogidas, 
aunque, al final, puedan reconducirse todas ellas a la determinación 
del bien jurídico y del ámbito de lo prohibido; labor nada fácil, pues 
viene condicionada por el prohibicionismo internacional que en la 
materia impera desde la segunda mitad del siglo xx y por el derivado 
carácter excepcional de la legislación penal sobre tráfico de drogas, 
característica ésta, que se ha venido intensificando en los últimos 
años, hasta comprometer los principios básicos que deben regir en 
materia penal. Los poderes públicos son conscientes de que el exceso 
del prohibicionismo, lejos de contribuir a la resolución de los proble­
mas, los ha generado o incrementado y, a pesar de ello, se sigue insis­
tiendo en la misma línea. La gravedad y la desproporción de las pe­
nas es tal que el TS, a lo largo de los años ha tenido que hacer dos 
labores fundamentales: primera, la de limitar la aplicación del tipo 
penal, eliminando de su ámbito el autoconsumo y la posesión preor­
denada al mismo, el consumo compartido, la entrega de droga para 
evitar el síndrome de privación o para lograr la deshabituación con­
trolada y la invitación al consumo y; segunda, la de ajustar los márge­
nes de la agravación de notoria importancia para evitar el castigo des­
proporcionado y excesivo (32). 

La aplicación del principio de insignificancia a los casos de venta 
de pequeñas cantidades de sustancia venía ha inscribirse en la prime­
ra de las labores aludidas de no aplicación del tipo penal a los casos 

(32) Ya nos hemos referido al Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 19 de 
octubre de 2001 que fija las cantidades a partir de las que procede la aplicación de la 
agravación y que son superiores a las que se venían admitiendo con anterioridad y 
ello para « ... atemperar el concepto normativo de notoria importancia a la realidad 
social y a las exigencias impuestas por los principios fundamentales de legalidad 
y proporcionalidad ... », porque « ... los parámetros utilizados por el TS ... ya no son 
reconocidos por "todos", sino por el contrario fuertemente cuestionados ... », porque 
« ... la respuesta penal es eficaz cuando es afinada y no cuando es indiscriminada ... » y 
porque lo contrario« ... prima indirectamente el gran tráfico ... » (S. 6 de noviembre de 
2001 ). Con la decisión del Pleno de 19 de octubre de 2001 « ... se reafirman princi­
pios tan esenciales ... como el de legalidad, en su vertiente de taxatividad de la nor­
ma, el de seguridad jurídica o certeza en la aplicación del precepto, el de igualdad 
del trato a todos los justiciables, el de proporcionalidad de las penas a la gravedad 
del hecho (cantidad <<notoria» e «importante») y el de eficacia de la ley penal. (S. 14 
de diciembre de 2001 ). 
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en los que no se evidenciase la afectación del bien jurídico salud pú­
blica, por no ser la droga susceptible de llegar a inconcretos consumi­
dores, o sea, por no caber riesgo de difusión. Pero hemos visto que hay 
Sentencias que condenan cuando tal riesgo de difusión no existe, dada 
la insignificancia de la cantidad, conformándose con que se supere la 
cantidad tenida como dmp o, incluso, conformándose con que esté 
presente el principio activo, aun no alcanzando el mínimo psicoactivo. 
Estas resoluciones, abandonan la línea jurisprudencia! que, acometien­
do las dos labores indicadas, pretende adecuar, a pesar del rigor legal, 
la aplicación de los tipos a los principios básicos del Derecho penal. 
El fundamento último de cada una de las dos tesis contradictorias nos 
sitúa ante dos concepciones distintas del bien jurídico y ante dos posi­
ciones diferentes de política criminal. Lo que para muchos ha sido una 
saludable adecuación de la aplicación de la ley a las demandas de los 
principios básicos del Derecho penal (33), para otros es« ... una postu­
ra revisionista, que encuentra en el quantum de droga, su tema de refe­
rencia, ya para rebajar las penas (en los supuestos de "notoria impor­
tancia") o, incluso, para despenalizar los casos de cantidades mínimas, 
exiguas o insignificantes»; lo que ha llevado a considerar que en las 
resoluciones absolutorias se evidencia « ... falta de solidez de algunos 
fundamentos que tratan de hacer la "justicia del caso concreto" a ul­
tranza; la peligrosa dinámica de reducir peligrosamente la cantidad 
considerada "insignificante" lo que conduce a un casuismo deslizante 
"a la baja" ilimitado; y como consecuencia de todo lo anterior, la falta 
de unos límites claros máximos que precisen las cantidades que, al­
canzadas o superadas, impiden la exención penal» (34). Opiniones co­
mo esta última sirven para avalar la reciente línea jurisprudencia! que 
condena cuando se sobrepasa la cantidad tenida como dmp. 

(33) Ver nota anterior y tener en cuenta las innumerables opiniones que aplau­
den la interpretación restrictiva del tipo del artículo 368, cuya cita excede las posibili­
dades de este trabajo, pues como dice MuÑoz CONDE, «la bibliografía sobre el tema 
(tráfico de drogas), incluso limitándose a la puramente jurídico-penal es inabarcable ... », 
en Derecho Penal. Parte Especial, 14.' ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 632. 

(34) URBANO CASTRILLO, E. «¿Irrelevancia penal del tráfico de drogas, en can­
tidad "insignificante"?», en La Ley, núm. 5403, de 24 de octubre de 2001, pp. 1 y 3. 
En la misma línea, SEQUEROS SAZATORNIL, F., sostiene que en las críticas a la nueva 
doctrina del TS sobre dosis mínimas psicoactivas, se « ... adivinan claramente inten­
ciones revisionistas procedentes, con seguridad, de círculos ajenos a la alta magistra­
tura». («Nada nuevo bajo el sol», en ABC, de 26 de abril de 2004.) Sobre el mismo te­
ma y en el mismo sentido, puede verse «La dosis psicoactiva: nuevo criterio punitivo 
del tráfico de drogas de pequeñas cantidades», en Otrosí, núm. 55, marzo 2004, pp. 18 
a 22 y «Matizaciones a la nueva doctrina sobre punibilidad de las dosis psicoactivas», 
en Actualidad Jurídica Aranzadi, núm. 621, de 29 de abril de 2004, pp. 1 a 11, ambos 
artículos de E. URBANO CASTRILLO. 
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Analizamos a continuación los distintos aspectos que suscitan las 
resoluciones comentadas. 

VI. EL PRINCIPIO DE INSIGNIFICANCIA 

Hemos visto que entre las sentencias absolutorias son varias las 
que invocan el principio de insignificancia, como argumento general 
para fundamentar su fallo. En contra la Sentencia 901/2003 (Ponente 
Bacigalupo Zapater), es tajante en este punto: en los delitos graves, 
como el tráfico de drogas, no cabe invocarlo, ni si quiera de lege fe­
renda, no existiendo en nuestra legislación ningún precepto que auto­
rice su aplicación para no penar un comportamiento que es típico y 
antijurídico, a diferencia de lo que ocurre en el Código penal austria­
co o en la Ordenanza Procesal alemana. 

Lleva razón la Sentencia en lo que se refiere a que en nuestro De­
recho no hay ningún instituto procesal o precepto penal que permita 
la no perseguibilidad de estos comportamientos. En efecto, la confor­
midad con la calificación más grave del procedimiento abreviado no 
supone la renuncia a la pena, sino simplemente un acortamiento del 
proceso, una vez ya iniciado, que acaba en sentencia condenatoria. 
Hay que recordar que la Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre, 
modifica el artículo 795 de la LECrim. ampliando el catálogo de deli­
tos susceptibles de enjuiciamiento rápido, incluyéndose, entre otros 
«los delitos contra la salud pública previstos en el artículo 368, inciso 
segundo, del Código penal», es decir, los delitos de tráfico de drogas 
que no causen grave daño a la salud, castigados con pena de prisión 
de uno a tres años y multa del tanto al duplo. En estos casos cabe con­
formidad ordinaria o conformidad privilegiada ante el Juzgado de 
Guardia (si se dan los requisitos del art. 801). Esta conformidad privi­
legiada permite la aplicación de la pena solicitada reducida en un ter­
cio, aunque esta reducción lleve a una pena inferior al límite mínimo 
de la legalmente prevista (35). Pero nada de esto cabe cuando se trata 
de sustancias que causan grave daño a la salud. 

(35) Esta modificación, contenida en la Disposición Final Primera, segundo 1), 
entró en vigor el día 27 de noviembre de 2003, en virtud de lo previsto en la Disposi­
ción Final Quinta. Sobre la cuestión puede verse ECHARRI CASI, F., «Particularidades 
de la tramitación de un juicio rápido por delito contra la salud pública en virtud de la 
reforma del artículo 795.1.2." por la Ley 15/2003, de 25 de noviembre», en La Ley 
Penal, núm. 5, mayo de 2004, pp. l y siguientes. 
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Por otro lado, no hay, para el tráfico de drogas, ningún precepto 
penal que autorice a renunciar a la pena. Sólo puede aplicarse una 
atenuación en los excepcionales e infrecuentes supuestos de arre­
pentimiento del artículo 376, que además, tienen que ver con el trá­
fico organizado de drogas y no con el menudeo que nos ocupa. Tam­
poco existe disposición similar a la contenida en el artículo 171.3 
del CP (que permite al Ministerio Fiscal abstenerse de acusar por un 
delito, con cuya revelación se amenaza y que se castigue con pena 
no superior a dos años, para así hacer posible la persecución de la 
amenaza). 

Es cierto, entonces, que no existe en nuestro Derecho ningún re­
sorte legal para canalizar la renuncia a la pena, como plasmación del 
principio de oportunidad, en los comportamientos de venta de míni­
mas cantidades de droga (36). 

Pero también es cierto que las Sentencias que invocan el principio 
de insignificancia para absolver, lo hacen, no como aplicación de una 
norma que no existe, sino como principio interpretativo. Así, la Sen­
tencia 358/2003 (Ponente Marañón Chávarri) acoge las argumenta­
ciones de las defensas que se refieren al «criterio de tratadistas presti­
giosos como Jescheck o Mir Puig». En efecto, Jescheck, a propósito 
del método teleológico y de la interpretación conforme a la finalidad 
de ley, dice que « ... se considera también regla interpretativa general 
el "principio de insignificancia" según el cual los menoscabos real­
mente mínimos del bien jurídico protegido no llenan ya materialmen­
te el tipo de la norma penal...» (37). Por su parte, Mir sostiene que la 
falta de tipicidad penal puede deberse a la redacción de los tipos o a 
« ... una interpretación restrictiva que excluya la conducta del tipo pe­
se a caber literalmente en ella ... por no implicar una afección suficien­
te del bien juódico ... por ser los hechos adecuados socialmente (ade­
cuación social) o insignificantes (principio de insignificancia). Se 
habla en estos casos de causas de exclusión de la tipicidad que deben 
contraponerse a las causas de justificación, las cuales presuponen la 
existencia de la tipicidad». Y sigue diciendo que el principio de insig­
nificancia está muy próximo al de adecuación social, pero se distin­
gue por no suponer « ... la total aprobación social de la conducta, sino 
sólo una relativa tolerancia de la misma por su escasa gravedad ... , el 
principio de insignificancia debe operar como causa que impide la 

(36) Sobre el principio de oportunidad en nuestro país y en Alemania puede 
verse ARMENTA DEU, T., Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Ale­
mania y España, PPU, Barcelona, 1991 y BACIGALUPO, E., «Descriminalización y 
prevención», en Poder Judicial, número especial 11, 1987, pp. 9 a 27. 

(37) JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, 4.' ed., Co­
mares, Granada, 1993, p. 139. 
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presencia misma de un tipo penal» (38). También Roxin se ha referi­
do al principio de insignificancia o de bagatela a propósito de la in­
terpretación del tipo « ... desde el punto de vista teleológico, por el 
bien jurídico». Dice que esta interpretación ha conducido a los Tri­
bunales a una interpretación extensiva, lo más amplia posible, que 
ayuda al aumento de la criminalidad, que debe descartarse « ... bajo 
el prisma del principio nullum crimen, para proceder a ... una inter­
pretación restrictiva que actualice la función de magna carta del De­
recho penal y su "naturaleza fragmentaria" y que atrape conceptual­
mente sólo el ámbito de punibilidad que sea indispensable para la 
protección del bien jurídico. Para ello hacen falta principios como 
el... de la adecuación social, que no es una característica del tipo, pe­
ro sí un auxiliar interpretativo para restringir el tenor literal que aco­
ge también formas de conducta socialmente admisibles .. » o como 
« ... el principio de la insignificancia, que permite en la mayoría de 
los tipos excluir desde un principio daños de poca importancia .. ». 
Concluye que « ... con estos planteamientos» se logra « ... además de 
una mejor interpretación, una importante aportación para reducir la 
criminalidad» y que « ... el principio de la insignificancia es un prin­
cipio de validez general para la determinación del injusto» (39). 
También ha reclamado la vigencia del principio de insignificancia, 
concretamente, para el tráfico de drogas Torio López, refiriéndose a 
la «contrarreforma» del artículo 344 del derogado CP. Su razona­
miento, perfectamente aplicable al artículo 368 vigente, es el si­
guiente: para la Jurisprudencia toda acción incidente en el ciclo de 
la droga es típica o sea, la « ... tipicidad se asigna ... a cualquier con­
dición que se incorpore al proceso ... todas las condiciones del tráfico 
son, pues, equivalentes ... no cabe distinguir entre condiciones im­
portantes y carentes de importancia ... La exigua cantidad difundida 
es considerada jurídicamente irrelevante». Lo anterior supone « ... 
una rectificación de categorías determinadas de la parte general del 
Derecho Penal, al equiparar causación con tipicidad ... La entrega de 
un cigarrillo de marihuana a petición de otra persona, quien se limita 
a aspirar de él, devolviéndolo a quien se lo entregó, es una acción 
formalmente descrita en el tipo del artículo 344, es decir, es un acto 
de facilitación del consumo de drogas, que por su insignificancia se­
ría absurdo estimar comprendido materialmente en el tipo. Los prin­
cipios de inexistencia de riesgo o de insignificancia no juegan sólo 

(38) MIR PuIG, S., Derecho Penal. Parte General, 6." ed., PPU, Barcelo­
na, 1996, pp. 161 y 512. 

(39) Política criminal y sistema de Derecho Penal, traducción de MuÑOZ 
CONDE, F., Bosch, Barcelona, 1972, pp. 52-53. 
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en los delitos materiales o de resultado, sino también en los formales 
o de mera actividad ... Lo que tratarnos de indicar es la necesidad de 
conectar el tipo del tráfico de drogas con las categorías de la parte 
general» ( 40). 

Parece claro que la insignificancia de los comportamientos for­
malmente típicos y antijurídicos puede y debe tenerse en cuenta co­
mo criterio interpretativo -limitativo- de los tipos penales y ello, 
aún sin necesidad de acudir a nuevas categorías delictivas o de reco­
nocer legalmente la existencia de causas de justificación de menor 
intensidad, de genuinas causas de exclusión del injusto, o de causas 
de tolerancia que no excluyen la antijuridicidad pero sí la nocividad 
social. 

Es de esta forma, a través de la interpretación del tipo, corno pue­
de operar el principio de insignificancia en materia de tráfico de dro­
gas, sin que pueda negarse su viabilidad sosteniendo, corno hace la 
Sentencia 90112003, que en los delitos graves no cabe invocarlo ni si­
quiera de lege fe renda. No hay nada que impida la aplicación del 
principio de insignificancia, corno regla interpretativa, en cualquier 
delito en el que quepa graduar la importancia del ataque al bien jurí­
dico. Otra cosa distinta ocurriría si tal principio, corno plasrnación 
del de oportunidad, estuviese previsto legalmente con la exigencia de 
ciertos requisitos relativos a la gravedad de la pena. Pero no es éste 
el caso. 

Luzón Peña, refiriéndose al principio de insignificancia, distin­
gue dos supuestos: primero, tipos que « ... en su totalidad describe(n) 
una conducta insignificante ... » y; segundo, tipos que en principio 
describen conductas suficientemente graves, pero en los que« ... pue­
den encajar también supuestos concretos cuyo desvalor sea insignifi­
cante .. ». En el primer caso, el principio de insignificancia, « ... corno 
causa de exclusión de la tipicidad elaborada por la dogmática penal, 
no puede operar negando la tipicidad cuando la propia ley penal ha 
configurado -equivocadamente- un tipo que en su totalidad describe 
un tipo insignificante, pues en este caso sólo cabe solicitar su supre­
sión de le ge fe renda ... la labor dogmática no puede anular una de­
cisión clara del legislador». En el segundo caso, sí puede operar el 
principio de insignificancia, o sea, cuando « ... dentro de una con­
ducta típica que en principio es suficientemente grave pueden enca­
jar también supuestos concretos cuyo desvalor sea insignifican-

(40) «Antinomias jurídicas e ideológicas en el delito de tráfico de drogas», en 
Criminología y Derecho Penal al servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profe­
sor Antonio Beristain, San Sebastián, Instituto Vasco de Criminología, 1989, pp. 935 
a 952. 
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te ... » (41). El razonamiento es atendible porque sólo si hay una cierta 
gravedad en el tipo, podemos decir que hay comportamientos menos 
graves o, incluso insignificantes, pero que encajan en la literalidad de 
la descripción. En cambio, cuando el legislador tipifica comporta­
mientos de escasa gravedad, por ejemplo, las faltas, será difícil o im­
posible establecer esa escala comparativa entre lo escasamente grave 
y lo todavía menos grave, para eliminar esto último del tipo. Además, 
en estos casos, la voluntad del legislador es precisamente la de casti­
gar los ataques más leves. Por eso no comparto la idea de Sequeros, 
coincidente con la de la Sentencia 90112003, de que« ... las infraccio­
nes graves, como las que atentan contra la salud pública, y en parti­
cular las de tráfico de drogas, no pueden ser objeto de minoración en 
su reproche por aplicación del principio de insignificancia» ( 42). Ci­
ta este autor, como argumento a favor de tal afirmación, a Roxin 
cuando sostiene que el principio de insignificancia ha de limitarse a 
los delitos que por degradación simplificativa del injusto permiten 
apreciar infracciones de menor relevancia, de donde debe deducir Se­
queros, que el tráfico de drogas no admite tal degradación. Este razo­
namiento no me parece correcto por dos razones: primera, el propio 
Roxin, como hemos visto, sostiene que el principio de insignificancia 
puede referirse a «la mayoría de los tipos penales» y, segundo, el trá­
fico de drogas sí admite distintas gravedades; no sólo las que el legis­
lador marca con el juego del tipo básico (en sus dos modalidades de 
grave daño o menor daño) y de los tipos agravados, sino también las 
distintas gravedades dentro del marco penal del tipo básico: la venta 
de cantidades ínfimas de droga es prueba de ello. También busca Se­
queros apoyatura a su tesis en las palabras de Luzón Peña, cuando, 
este último, dice que «es especialmente fácil de aplicar el principio 
de insignificancia en aquellos tipos que distinguen una forma grave 
como delito y una leve como falta, considerándose entonces que la le­
vísima es atípica en virtud del principio de insignificancia ... » ( 43). 
Sin embargo, esta afirmación de Luzón no avala la de Sequeros por 
dos razones: primera, previamente Luzón, como hemos visto, dice 
que el principio de insignificancia opera en tipos suficientemente gra­
ves en los que encajan supuestos insignificantes y, segundo; porque, 
aunque se admita que es especialmente fácil aplicar tal principio 

( 41) «Causas de atipicidad y causas de justificación», en VV.AA., Causas 
de justificación y de atipicidad en Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1995, 
p. 28 

(42) SEQUEROS SAZATORNIL, F., «El principio de insignificancia ... », op. cit., 
p. 3. 

(43) LuzóN PEÑA, Op. cit., p. 29 y SEQUEROS, «El principio de insignifican­
cia ... », op. cit., p. 3. 
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cuando hay delito y falta (44), ello no impide afirmar que es especial­
mente necesario hacerlo cuando el legislador no contempla una ate­
nuación o una falta que puedan contener los comportamientos que en­
cajan en el tipo, pero que tiene una gravedad mínima o insignificante, 
comparándola con la de otros comportamientos, también típicos, pero 
graves. 

VII. PROBLEMAS DE PROPORCIONALIDAD 

Lo anterior, nos conduce a una segunda cuestión: no se trata, só­
lo, de que el tráfico de drogas sea un comportamiento grave, sino, 
más bien, de que el tipo penal está construido de una forma despro­
porcionadamente grave que produce una praxis contraria al principio 
de igualdad. Esto explica la frecuencia del recurso al indulto parcial 
en condenas por tráfico de cantidades pequeñas dado que el mínimo 
legal de tres años, cuando se trata de sustancias que causan grave 
riesgo a la salud, es excesivo y desproporcionado. Es más, me atrevo 
a decir que, en las resoluciones absolutorias, el recurso al principio 
de insignificancia, se explica, no sólo por un determinado entendi­
miento de los principios básicos del Derecho penal, tal como hemos 
visto, sino también por la gravedad del marco penal (de tres a nueve 
años de prisión). Si la pena fuese inferior, probablemente, el princi­
pio de insignificancia se reclamaría en menos casos y el indulto par­
cial en ninguno. 

Significativa resulta la Sentencia 1105/2003, de 24 de julio, (Po­
nente Sánchez Melgar) que condena en un caso de posesión 
de 15,248 g de cocaína, con una pureza del 28,94 por 100 (lo que su­
pone 4,4127712 g de principio activo), para consumir en una fiesta de 
nochebuena por un grupo de amigos, por entender que no se daban 

(44) El principio de insignificancia puede aplicarse en los casos en que, lapo­
ca trascendencia de la conducta haría excesiva, incluso, la consideración de la falta. 
Así ocurre en las coacciones, de cuya tipicidad como delito y como falta deben ex­
cluirse algunos casos especialmente leves, por existir, en palabras de Mir Puig « ... un 
límite tácito (que es) el principio de la insignificancia, según el cual no pueden de­
terminar pena criminal hechos que merecen únicamente una insignificante reproba­
ción social. Este principio guarda proximidad con otro límite tácito de la tipicidad: 
... la adecuación social», pero el de insignificancia se diferencia del de adecuación 
porque « ... no presupone la total aceptación social de la conducta, sino que se aplica 
a hechos desaprobados, si quiera muy ligeramente, por la sociedad». («El delito de 
coacciones en el Código penal», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 
1977, pp. 300 y 301.) 
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los requisitos del consumo compartido, pues entre los destinatarios 
de la droga había sujetos no adictos, la cantidad no era insignificante 
y la fiesta era abierta al público. La Audiencia condenó a tres años de 
prisión, o sea, a la pena mínima posible y el Tribunal Supremo consi­
deró que « ... no obstante ser (la pena) la mínima imponible, se en­
cuentra desproporcionada a los elementos fácticos que han sido estu­
diados y a la proximidad de nuestra doctrina, lo que permitiría activar 
por el recurrente el oportuno mecanismo de gracia (indulto parcial 
por la mitad de la pena impuesta) ... ». En este caso, es evidente que no 
se podía hablar de cantidad insignificante de droga, pues lo incautado 
superaba con mucho, no sólo la dmp (50 mg), sino también la de abu­
so habitual (100-250 mg) y la de consumo diario estimado (1,5 g 
repartidos entre 12 y 24 rayas). Tampoco había ausencia de peligro 
abstracto, puesto que la fiesta no era privada o con exclusión de terce­
ros, sino pública y multitudinaria al celebrarse en una carpa del Ayun­
tamiento, lo que posibilitaba la difusión y contemplación de sujetos 
indeterminados, los destinatarios no eran adictos y la droga no sería 
consumida de inmediato, todo lo cual impide, según la doctrina del 
TS, hablar de consumo compartido impune. Pero tampoco es posible 
aplicar el principio de insignificancia, dada la cantidad, aunque admi­
tamos dogmáticamente su viabilidad. A lo que debe añadirse que el 
ponente de esta resolución es el mismo de las SS 1023/2002, de 19 de 
enero de 2004 y 1982/2002, de 28 de enero de 2004 que aplican la te­
sis de la tipicidad de la conducta cuando se supera el mínimo psico­
activo. A pesar de todo lo anterior, la Sentencia apunta la posibilidad 
del indulto parcial, porque la pena mínima de tres años resulta des­
proporcionada a la gravedad de los hechos. Si esa pena es despropor­
cionada en este caso (similar al del consumo compartido, pero faltán­
dole todos los requisitos), qué debemos decir cuando esa pena de tres 
años se aplica a un supuesto de transmisión de una cantidad insignifi­
cante, no susceptible de división y que, en consecuencia, no genera 
riesgo de difusión entre varios e inconcretos sujetos. Pues, evidente­
mente deberemos decir que es una pena muy desproporcionada, mu­
cho más desproporcionada que en el supuesto anterior. Y ante esto só­
lo cabe la vía de la interpretación restrictiva del tipo penal acudiendo 
al principio de insignificancia, negar la tipicidad por entender que no 
hay objeto material, o negar la afectación del bien jurídico salud pú­
blica. Y, caso de mantenerse la tipicidad a ultranza, sólo cabe recurrir 
al derecho de gracia. Pero el indulto no es una buena solución para un 
tipo de conductas -el menudeo o trapicheo-, que, por su frecuencia, 
deben resolverse dentro del CP. Estas son las soluciones de lege data, 
pero de lege fe renda, y siempre que se quiera mantener la tipicidad de 
la venta de cantidades insignificantes, podría considerarse la conve-
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niencia de una atenuación de la pena genérica (por las circunstancias 
del hecho) o específica (por cantidad insignificante) ( 45) que cubriese 
estos supuestos. En el planteamiento que aquí se sostiene, la atenuan­
te debería referirse a cantidades pequeñas, pero siempre superiores al 
mínimo psicoactivo, pues por debajo del mismo estaríamos ante un 
caso de falta de objeto material. 

Los esfuerzos jurisprudenciales para eliminar del tipo el consu­
mo compartido o la entrega de droga para evitar el síndrome o pro­
piciar la deshabituación decreciente y controlada se han producido a 
propósito de casos de sustancias que causan grave daño a la salud 
(especialmente heroína) y cuando la pena a imponer es considera­
ble: de tres a nueve años (art. 368 vigente) o de dos años, cuatro me­
ses y un día a ocho años (del derogado art. 344, en redacción dada 
por la Ley Orgánica 1/88, de 24 de marzo) y no antes. Y también 
cuando se ha ampliado el ámbito de lo punible, ya que es la reforma 
de 1988 la que introduce en el artículo 344 la cláusula abierta « ... o 
de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ... », lo 
que, en interpretación literal conduciría a una extensión desmesura­
da del tipo. Hay que recordar que la diferenciación entre sustancias 
que causan grave daño y otras que no lo causan apareció en el CP, 
en virtud de la LO 8/83, de 25 de junio, que establecía las penas de 
prisión menor (de seis meses y un día a 6 años) y arresto mayor (de 
un mes y un día a seis meses), según el tipo de sustancia. Se trataba 
de penas menores que las que tenemos ahora o las que se introduje­
ron en 1988; pero, sobre todo, en la redacción de 1983, no existía la 
cláusula expansiva del favorecimiento. La mayor amplitud del tipo y 
la aplicación de penas más graves empujó a los tribunales a buscar 
las interpretaciones restrictivas del tipo o a propiciar el indulto par­
cial por desproporción de la pena. 

( 45) La desproporción de la pena mínima de tres años, en realidad, no es un 
argumento para sostener la atipicidad, sino que es una idea que se maneja por quie­
nes no discuten la tipicidad. Así, PAZ RUBIO, J. M., sostiene que « ... el tráfico de dro­
gas es un delito grave, y una lacra social que hay que perseguir, pero nos pregunta­
mos si en estos supuestos no se estará vulnerando el principio de proporcionalidad de 
la pena, y por darse una menor antijuridicidad material y quizás una menor culpabili­
dad, debería de aplicarse una circunstancia atenuante muy cualificada de cantidad in­
significante, que de acuerdo con el artículo 66 del CP, permita reducir la pena en uno 
o dos grados, castigando la conducta, pero dándole una respuesta más proporcional, 
aunque también podría resolverse el problema aplicando la figura del delito imposi­
ble por inidoneidad relativa del objeto.» Se refiere este comentario a la Senten­
cia 1663/2003, de 5 de diciembre de 2003, o sea, a la primera que ha aplicado el Cua­
dro resumen del Gabinete Técnico del TS sobre dmp («Condena a tres años por venta 
de una papelina de droga con una pequeña dosis psicoactiva. Análisis de la STS 2." 
de 5 de diciembre de 2003», en La Ley Penal, núm. 4, abril 2004). 
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Por otro lado, el artículo 344 del anterior Código, en redacción da­
da por la Ley 44/71, de 15 de noviembre, no distinguía entre los dos ti­
pos de sustancias, las que causan grave daño y las que causan menor 
daño, castigando todos los casos con la pena de prisión mayor (de 6 
años y un día a 12 años), pero añadía la siguiente disposición: «Los 
tribunales atendidas las circunstancias del culpable y del hecho, po­
drán imponer la pena inferior o superior en grado, según proceda». La 
redacción de 1971 era cuestionable por su indeterminación, sobre todo 
en lo que se refería a la posibilidad de subir la pena en grado, así como 
por la gravedad de la pena básica y por el arbitrio que generaba. Pero 
la idea de la atenuación, hoy, podría merecer una reflexión, y no, pre­
cisamente, para los casos que estamos examinando, que se resuelven 
por la ausencia de afección al bien jurídico, sino para casos de canti­
dades sensiblemente superiores, de las que se derive el ataque al bien 
jurídico, pero en todo caso pequeñas (por ejemplo, dos o tres dosis o 
más pero en determinadas circunstancias), para los que la pena de tres 
años puede seguir siendo excesiva. Recuérdese la Sentencia recién 
citada 1105/2003. No soy partidaria del establecimiento de un tope 
mínimo rígido para empezar a castigar, aunque fuese superior a la 
dmp, pues el dato de la cantidad no es el único que puede indicar el 
peligro para el bien jurídico. Si pensamos en la posesión no hay una 
cifra fija para entenderla preordenada al consumo o al tráfico, sino que 
en cada caso y según las circunstancias concretas, se infiere un destino 
u otro. 

La posibilidad de atenuar la pena por las circunstancias del cul­
pable serviría hoy para dar cabida al caso del traficante-consumidor, 
que no alcanza la atenuación 2." del artículo 21, ni la eximente in­
completa l.ª del mismo artículo en relación al artículo 20.2.0 (46). La 
atenuación por las circunstancias del hecho podría servir para evitar 
el rigor del mínimo de tres años en casos de venta de pequeñas canti­
dades de droga. Es más si existiese una posibilidad de atenuar la pe­
na, no genéricamente por las circunstancias del hecho, sino concreta­
mente por la insignificante cantidad de droga (pero superior a la 
dmp ), entonces no se plantearía la discusión sobre la posibilidad de 
negar la tipicidad por aplicación del principio de insignificancia, pues 
tales supuestos estarían expresamente contemplados dentro del tipo 
atenuado. Se conseguiría así, un efecto similar al que la conformidad 
privilegiada produce cuando se trata de sustancias que no causan gra­
ve daño a la salud. Entonces, sólo se consideraría atípica la transmi-

(46) Sobre la figura del traficante-consumidor puede verse GARCÍA GARCÍA, J., 
«Posesión de drogas y tratamiento penal del consumidor-traficante», en Cuadernos 
de Política Criminal, 1996, núm. 58, pp. 5-26. 
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sión de sustancias en cantidad inferior a la dmp, pero no por la irrele­
vancia o insignificancia de la cantidad, sino por falta de objeto mate­
rial (una cantidad por debajo de la dmp no tiene ningún efecto sobre 
el organismo). 

La Sentencia 772/96, de 28 de octubre, citada al principio, se 
refiere a la desproporción de la pena mínima de 3 años para quien 
intentó pasar a un compañero recluso una cantidad pequeña de droga 
(0,06 g de heroína) y lo resuelve por la vía interpretativa, sin recurrir 
al derecho de gracia, diciendo que « ... en los supuestos en que se 
aprecia clara desproporción entre la pena asignada al tipo y la enti­
dad de la conducta enjuiciada, antes de plantearse el recurso al Poder 
Ejecutivo ... », para proponer el indulto o la derogación o modifica­
ción del precepto, « ... es preciso constatar si la desproporción apre­
ciada, más que un defecto del legislador, se debe a un error de sub­
sunción subsanable en el propio ámbito del Poder Judicial a través 
de una interpretación del tipo sujeta al fundamento material de su 
incriminación». La solución a la que llega la Sentencia consiste en 
negar que estemos ante un defecto del tipo por desproporcionalidad, 
sino en afirmar que la conducta no encaja en el tipo por no ser idó­
nea (dada la insignificante cantidad) para poner en peligro la salud 
pública. 

Si aplicamos la doctrina constitucional sobre el principio de pro­
porcionalidad a los casos de tráfico de mínimas cantidades de droga, 
concluiremos que hay un defecto de proporcionalidad y que la pena 
mínima que resulta aplicable es desproporcionada. Partimos, natural­
mente de que sólo al legislador compete decidir qué comportamien­
tos son delictivos y qué pena les corresponde y que tal competencia 
exclusiva sólo puede ser examinada en vía constitucional si la despro­
porción supone vulneración de un derecho fundamental como el de­
recho a la libertad. A partir de aquí, el juicio de proporcionalidad de­
berá someter a prueba las siguientes cuestiones: 1. ª relevancia del fin 
perseguido por la norma, 2." necesidad e idoneidad de la pena para al­
canzar ese fin y, 3." comparación entre la gravedad del delito y la gra­
vedad de la pena, para ver si de esa comparación se deriva despropor­
ción (proporcionalidad en sentido estricto). Así se ha establecido en 
Sentencia del Tribunal Constitucional 136/99, de 20 de julio, que re­
suelve la cuestión de la falta de proporcionalidad en el artícu­
lo 174 bis a) del derogado CP, que tipificaba el delito de colaboración 
con banda armada. A esta Sentencia me he referido en otro lugar (47), 
mostrando mi desacuerdo con la solución que alcanza en el caso con-

(47) MANJÓN-CABEZA OLMEDA, A., «Apología del terrorismo», en Estudios 
Penales en Recuerdo del Profesor Ruiz Antón, Valencia, 2004, pp. 570-573. 
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creto, a pesar de que los postulados doctrinales que sobre la propor­
cionalidad establece son correctos. Si sometemos el tráfico de drogas, 
en general, a las dos primeras pruebas -relevancia del fin perseguido 
y necesidad e idoneidad de la pena-, empezaran a surgir sospechas 
fundadas de falta de proporcionalidad ( 48). Pero, si sometemos a es­
tas dos primeras pruebas el caso concreto del tráfico de cantidades 
pequeñas de drogas de las que causan grave daño y su pena mínima 
de tres años, entonces las sospechas serán mayores y, si hacemos la 
tercera comprobación, la de la proporcionalidad en sentido estricto, 
entonces, no hay sospechas; entonces, seguro, que el resultado es de 
clarísima desproporción. Cuando una pena es desproporcionada, la 
respuesta judicial puede resultar desigual e insegura, yendo, desde el 
desconocimiento de esa desproporción, hasta la búsqueda de solucio­
nes atenuatorias o exculpatorias no compartidas por todos, pasando 
por el «parche» del indulto. 

La cuestión de la proporcionalidad es tema permanente en mate­
ria de tráfico de drogas y ha movido importantes decisiones jurispru­
denciales: así ocurrió para la agravación de notoria importancia y pa­
ra el concurso entre tráfico y contrabando (49). Tratándose de venta 

(48) Sobre este tema, en general, para el delito de tráfico de drogas puede ver­
se GóMEZ RECIO, F., «El principio de proporcionalidad penal, doctrina constitucional 
y su aplicación a los delitos de tráfico de drogas», en Actualidad Penal, núm. 45, 4 a 
10 de noviembre de 2000. 

( 49) Ver voto particular de P. Andrés lbánez a la Sentencia 81/2001, de 24 de 
enero, citado en nota 19, en el que puede leerse que «El TC, en su bien conocida 
S. 136/1999, de 20 de julio, ha formulado objeciones de proporcionalidad a la reac­
ción penal frente al terrorismo, actividad cuyo desvalor ético y negativa trascenden­
cia social bien admite ser comparada con la que aquí nos ocupa. No cabe duda de 
que tal criterio de ponderación es atendible como pauta interpretativa en el campo en 
el que se mueve este voto particular (notoria importancia de la cocaína). Y aun más 
cuando la propia Sala Segunda del TS se fundó de manera expresa -al adoptar un 
cambio de línea jurisprudencia! asimilable al que aquí se demanda- en esas mismas 
razones de proporcionalidad (SS. 1, 1 O, 22 y 30 de diciembre de 1997, sobre concur­
so de tráfico de estupefacientes y contrabando)». Se refiere al cambio de rumbo en el 
TS que, tras el Acuerdo de la Sala de 24 de noviembre de 1997, dejó de considerar la 
solución del concurso ideal de delitos, para optar por el concurso de normas, cuando 
concurrían tráfico de drogas y contrabando. En la S. de 1 de diciembre de 1997 se 
recuerda que el CP de 1995 eleva las penas y desconoce la redención de penas por el 
trabajo, por lo que el mayor rigor penal obliga a plantearse la cuestión de la propor­
cionalidad que no sólo vincula al legislador, sino que también se dirige al intérprete. 
Señala la sentencia que la aplicación del concurso ideal podría llevar a una pena 
de 12 años, para sustancias que causan grave daño a la salud, lo que nos colocaría 
ante una pena escasamente inferior a la del homicidio. Se concluye que « ... la intro­
ducción de la droga desde el extranjero, si aumenta la gravedad del hecho, puede ser 
adecuadamente reprimida con las nuevas penas previstas en el CP para el tráfico de 
drogas, quedando consumida la supuesta lesión de la norma de contrabando en el 
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de pequeñas cantidades de droga, la nueva tesis jurisprudencia! agra­
va los defectos de desproporción al considerar típicas conductas in­
significantes y castigarlas con una pena que no es insignificante. Es 
obvio que se pretendía algo, en principio, loable, como es la unifica­
ción de la respuesta judicial, o sea, la seguridad jurídica. Pero el in­
tento ha sido desautorizado, en cuestión de pocos días por expertos 
en materia de drogas. Los intentos de la Sentencia 298/2004 de acla­
rar posibles dudas, anotando las resoluciones anteriores, creo, que 
tampoco resuelven el problema generado. Muy al contrario, las vías 
de flexibilización del rigor punitivo que señala la Sentencia, más allá 
de lo necesario (otras pericias contradictorias, la eximente completa e 
incompleta, la elevación del tope nimio de la heroína, la atipicidad de 
otros casos, la suspensión de la ejecución de la pena y la ventaja de la 
pena que se convierte en incentivo rehabilitador), ponen de manifies­
to que tácitamente se está reconociendo que la solución alcanzada no 
es satisfactoria. Unificar la doctrina jurisprudencia! era y es impres­
cindible, por el atentado que a la igualdad y a la seguridad jurídica 
supone la convivencia de dos tesis irreconciliables en el TS. Pero, lo 
que ha hecho la nueva tesis es consagrar una seguridad jurídica del 
exceso y de la desproporcionalidad. En realidad, más que hacerlo, lo 
pretende, porque no hay un Acuerdo de Unificación de criterios que 
contenga la obligatoriedad de optar por la dmp como límite de tipici­
dad. Lo único que hay es un Acuerdo de petición de datos al Instituto 
Nacional de Toxicología, un Informe de este organismo con datos re­
lativos a tres indicadores, no solo a dmp y unas sentencias que optan 
por ese indicador, pero que podían haber elegido otro o podían limi­
tarse a hacer una correcta interpretación del tipo penal, sin acudir a 
cifras rígidas. 

Creo que aquí puede ocurrir algo similar a lo que pasó a propósito 
de la notoria importancia: en aquel caso la situación era más difícil, 
pues había un Acuerdo de Unificación de doctrina que fue «desobe­
decido» por tribunales inferiores y cuestionado desde dentro del TS, 
provocando un nuevo Acuerdo, el de 19 de octubre de 2001, que re-

tráfico de drogas, en virtud del principio Lex consumens derogat legis compsuntae». 
Todo este razonamiento quedará superado, para volver a la situación penológica an­
terior, el día 1 de octubre de 2004, cuando entre en vigor la reforma del artículo 369, 
operada por LO 15/2003, que permitirá elevar la pena del artículo 368, en un grado 
cuando «El culpable introdujera o sacare ilegalmente las referidas sustancias o pro­
ductos del territorio nacional, o favoreciese la realización de tales conductas». Así, 
tratándose de drogas que causen grave daño a la salud introducidas ilegalmente en 
España la pena será de 9 a 12 años. Los esfuerzos de la Jurisprudencia en materia de 
tráfico y contrabando, para adecuarse al principio de proporcionalidad, se tiran por 
la borda. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Venta de cantidades mínimas de droga: insignificancia y proporcionalidad... 93 

solvió la cuestión garantizando los principios de seguridad jurídica 
y proporcionalidad (50). En el caso de la venta de pequeñas cantida­
des no hay un Acuerdo previo, sino sólo una nueva línea jurispru­
dencia] y un sector del TS que afirman la tipicidad a partir de la dmp 
Creo necesario un Acuerdo que ponga fin a la situación actual, que 
no persiga garantizar la seguridad jurídica del exceso y tenga en 
cuenta cuál es la finalidad de los tipos de tráfico de drogas. Si esa fi­
nalidad es la de evitar los perniciosos efectos del consumo (más 
bien, del abuso) de drogas, entonces la intervención penal ha de co­
menzar allí donde tales efectos empiezan a detectarse, es decir, 
cuando podamos hablar de un sujeto «drogado» o, incluso de riesgo 
abstracto de que haya un sujeto «drogado» y, esto no ocurrirá sólo 
con superar el mínimo psicoactivo, pues en ese caso sólo habrá un 
sujeto en el que se pueda detectar un efecto físico o psíquico. Para 
hablar de sujeto drogado hay que tener presente las pautas de consu­
mo y las dosis que realmente se consumen. La dmp no es un indica­
dor del problema de la droga. La tipicidad debería afirmarse, con ca­
rácter general, en cantidades superiores, que se moviesen alrededor 
de las dosis de consumo medias (dosis media activa y no dmp) como 
ya he dicho, ni tan siquiera creo necesario fijar una cantidad inamo­
vible para empezar a castigar. Una vez decidido que la intervención 
penal empieza cuando empieza el problema (o sea, cuando estemos 
por encima de una dosis de droga), deberá ser constatado el peligro 
para el bien jurídico salud pública y, si no hay tal peligro, porque la 
dosis resulta indivisible y, por tanto, no susceptible de difusión y de 
llegar a inconcretos consumidores, entonces la conducta no podrá 
castigarse por ausencia de afectación al bien jurídico. Es decir, que 
la interpretación que creo correcta es la que se recogía en las Sen­
tencias absolutorias examinadas al principio. Esta solución, además, 
serviría para empezar a solventar el problema de proporcionalidad, 
pues con ella la pena de tres años se aplicaría a auténticos casos de 
difusión de drogas entre inconcretos sujetos. Y, aun así, sería nece­
sario introducir una atenuación. 

(50) Ver notas 19 y 32. En el voto particular a la Sentencia 81/2001, ya citado, 
sobre notoria importancia, se hacen razonamientos similares a los aquí expresados 
sobre la seguridad jurídica, así se dice que « ... el criterio de demarcación de la "noto­
ria importancia" (se refiere al momento anterior al Acuerdo de 2001), de tan endeble 
fundamento, se ha elevado a la categoría de dogma ... con la invocación acrítica de 
imperativos de seguridad jurídica y de eficacia en la represión de las conductas per­
seguidas ... la contundencia en la respuesta punitiva a las conductas criminales es un 
valor, como también lo es el de seguridad jurídica. Pero se trata de valores instru­
mentales y no absolutizables ... hay seguridades jurídicas cuyo precio en los costes 
más diversos las hace inaceptables». 
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VIII. EL BIEN JURÍDICO 

La solución a los casos que nos están ocupando debe venir de la 
mano de la determinación del bien jurídico salud pública en los deli­
tos de tráfico de drogas. Labor en la que encontramos dos dificulta­
des: una, la que comparten todos los delitos contra la salud pública, 
que se refieren a objetos muy diversos y tienen una referencia última 
a la seguridad colectiva y, otra, la propia en el caso de tráfico de dro­
gas, que se deriva de su peculiar objeto y de su régimen legal. En 
efecto, medicamentos y alimentos son productos de consumo legal y 
tráfico libre, aun sometido a una estricta reglamentación administrati­
va; mientras que las drogas son sustancias de consumo ilícito (salvo 
excepciones terapéuticas) y de tráfico prohibido [salvo los supuestos 
expresamente admitidos en el régimen de fiscalización de las Con­
venciones de 1961y1971 y de la legislación interna (51)]. De aquí se 
deriva que la protección de salud pública en un caso y en otro no será 
idéntica, que la referencia a la salud individual, como trasfondo de la 
pública, no operará igual y que el papel del conjunto de los sujetos 
que tienen el derecho a la salud pública o respecto de los que la predi­
camos no puede ser igual. Así, sostiene Acale Sánchez que en el caso 
de los alimentos y los medicamentos se castiga « ... la distribución de 
una serie de productos deteriorados, cuya mera puesta en circulación 
produce un peligro inmediato para la salud pública y mucho más leja­
no para la salud individual de las personas que no quieren que su sa­
lud se vea afectada por el consumo de una serie de alimentos o medi­
camentos que pueden consumir porque son de curso legal» y que en 
el caso del tráfico de drogas « ... hay que referirse a la protección de la 
salud pública a través de la salud individual de las personas que 
"quieren consumirlas", a pesar de estar prohibidas» (52). En el mis­
mo sentido, dice Díez Ripollés que « ... la protección penal de salud 
pública está basada, con la significativa excepción del tráfico de dro­
gas, sobre la idea de no causar menoscabos o impedir mejoras en la 
salud de una pluralidad de personas que no quieren sufrirlos o dejar 
de obtenerlas» (53). 

(51) SÁNCHEZ TOMÁS, J. M., Derecho de las drogas y las drogodependencias, 
Madrid, FAD, 2002, pp. 69 a 75 y 117-118. Concluye este autor que, analizados los 
artículos 2.2 y 22 de la Ley 17 /67, de 8 de abril, de Estupefacientes y 2.1 y 16 del 
D 2829177, de 6 de octubre, de psicotrópicos, está prohibido cualquier uso o consu­
mo no autorizado, lo que incluye el consumo privado que, sin embargo no es objeto 
de sanción (y, naturalmente, es penalmente atípico). 

(52) Salud pública y drogas tóxicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 22. 
(53) Los delitos relativos a drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias psico­

trópicas, Madrid, Tecnos, 1989, p. 127. 
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El bien jurídico salud pública en el tráfico de drogas ha sido en­
tendido como salud colectiva, o sea, como la suma de la salud de to­
dos los individuos, afirmándose que cualquier peligro para salud pú­
blica es grave, porque puede afectar a una multiplicidad de sujetos 
pasivos, aunque el daño en una persona concreta que consuma no sea 
grave. Con esto se quiere evitar la generalización de un hábito insalu­
bre entre personas indeterminadas; pero, para decir que la salud pú­
blica ha sido afectada es necesario constatar el peligro para terceras 
personas, aunque no deban determinarse esas personas. Hasta aquí 
hay un cierto acuerdo doctrinal y jurisprudencial en el concepto de 
salud pública, pues, en realidad su contenido es vago e indetermina­
do. A partir de esta caracterización del bien jurídico, la jurisprudencia 
ha considerado atípicos una serie de casos («entregas compasivas», 
consumo compartido, donación e invitación) al principio con excep­
ciones que han ido desapareciendo, más o menos, en la segunda mi­
tad de los años noventa (54). Pero se mantiene un claro enfrentamien­
to en lo que se refiere a la venta de mínimas cantidades de droga. Las 
discrepancias surgen alrededor de tres cuestiones: 

l.ª Cómo ha de llenarse el peligro de difusión entre indetermi­
nadas personas. 

2." Si, junto con la salud pública, existe otro interés que com­
prometa la interpretación del bien jurídico. 

3." Qué papel juega la referencia a la salud individual. 

El análisis de estas tres cuestiones nos llevará a una última consi­
deración sobre la inapropiada protección que da el CP a menores e in­
capaces en lo que se refiere a su indemnidad frente a las drogas. 

En la interpretación que aquí se sostiene, no habrá peligro para la 
salud pública y la conducta será atípica en los siguientes casos: 

l.º Cuando la droga esté destinada a un solo y concreto indivi­
duo o varios determinados, siempre que la cantidad se adecue al con­
sumo de que se trate, o sea en los casos de autoconsumo, consumo 
compartido, invitación a un sujeto, ayuda a la deshabituación y evita­
ción del síndrome de abstinencia (siendo los dos últimos supuestos de 
adecuación social). 

2. º En los casos de venta de cantidades pequeñas, aunque superio­
res a la dmp, pero indivisibles, pues ello impide el riesgo de difusión. 

(54) Sobre la evolución jurisprudencia) en el entendimiento de la salud públi­
ca, ver JOSHI JUBERT, U., Los delitos de tráfico de drogas l. Un estudio analítico del 
artículo 368 CP, Barcelona, Bosch, 1999, pp. 27 a 42. 
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3.º Cuando se trate de cantidades inferiores a la dmp, por ser un 
caso de falta de objeto material, de inexistencia de droga. 

4.° Cuando la droga esté destinada a un uso (por ejemplo, de in­
vestigación científica) distinto del consumo, o sea, cuando « ... no su­
ponga aplicación al ser humano ... », aunque el uso infrinja la normati­
va sobre fiscalización y no esté expresamente autorizado (55). 

1. Las razones de la discrepancia 

1.1 EL PELIGRO DE DIFUSIÓN 

Quienes no admiten la atipicidad del segundo supuesto, no es tan­
to porque sostengan otro concepto de salud pública, sino más bien por 
la interpretación que hacen del mismo y del tipo penal (así lo hemos 
visto en las sentencias condenatorias y absolutorias) y porque no ha­
cen la comprobación del peligro caso por caso, entendiendo que siem­
pre que hay droga y se trate de un acto de venta habrá peligro. Algu­
nas sentencias y opiniones doctrinales utilizan un argumento que, es 
correcto y válido desde la óptica sociológica, pero que no puede 
traducirse, sin más, en argumento de tipicidad. Así, la Sentencia 1699/ 
2003 sostiene que « ... si se dejase impune ... el menudeo, sería tanto 
como dejar abierto el "grifo" a través del cual se decanta, en último tér­
mino la mayor parte del tráfico de estupefacientes». Y la Senten­
cia 1663/2003 dice que« ... aunque las dosis ingeridas afecten mínima 
o imperceptiblemente a la salud, el propósito de los vendedores po­
dría estar dirigido a iniciar a neófitos en el consumo, consiguiendo, a 
medio plazo, un cierto grado de dependencia y consiguiente toleran­
cia ... ». En otras resoluciones se dice que las consecuencias pernicio­
sas de las drogas surgen por el efecto acumulativo que la ingesta de 
diversas dosis causa en el organismo; en este sentido la Sentencia 
1743/2003 dice que por« ... el mero hecho de que las dosis consumi­
das por una persona sean de cuantía mínima, no por ello deja de pro­
ducir el efecto acumulativo en el organismo determinante de unos 
mecanismos de tolerancia y dependencia que, por el transcurso del 
tiempo, llegan a generar una toxicomanía más intensa ... ». De las an­
teriores consideraciones se quiere deducir un nivel de tolerancia cero, 

(55) En este sentido, SÁNCHEZ TOMÁS, Derecho de las drogas ... , op. cit., 
p. 117. Naturalmente también son atípicos todos los usos autorizados (industriales, 
de investigación, terapéuticos y docentes) por la Ley 17 /67, el Decreto 2829/77 y la 
Orden de desarrollo de 14 de enero de 1981 y por el Real Decreto 75/1990, de 19 de 
enero, de tratamiento con opiáceos para dependientes (información detallada sobre 
esta normativa se encuentra en la obra recién citada, pp. 69 a 75). 
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incluso ante dosis mínimas o insignificantes, porque es la suma de 
muchas dosis la que genera el problema. Pero, todo lo anterior sirve 
como consideración sociológica, pues, en efecto, el «problema de la 
droga» no se genera por tomarla una vez, sino por el abuso continua­
do esclavo de la dependencia. Cuando esta constatación se traduce en 
afirmación de la tipicidad se pierde de vista que el bien jurídico sigue 
siendo la salud pública, o sea, la de muchos e indeterminados sujetos 
que pueden alcanzarse con la difusión de la droga y que, en los casos 
de venta de cantidades mínimas e indivisibles no hay riesgo de difu­
sión. Cuando hablamos de la responsabilidad penal (personal) por un 
acto de venta no podemos imputar a su autor todo el universo de los 
males de la drogadicción, es decir, no puede responder por el efecto 
acumulativo que su comportamiento y muchos otros puedan tener so­
bre el consumidor (56). 

El tráfico de drogas es un delito de peligro abstracto y no de peli­
gro presunto, por eso la Sentencia de 29 de mayo de 1993 dice que 
«El peligro abstracto no debe ser confundido con el peligro presun­
to ... », lo que vulneraría la presunción de inocencia, y que «peligro 
abstracto sólo quiere decir que en el momento de la consumación an­
ticipada ... no están concretados o determinados los sujetos portadores 
del bien jurídico tutelado, cuya salud va a ser puesta en peligro o afec­
tada por el agotamiento de la acción. Pero lo que sí es preciso que tal 
peligro, como riesgo de futura lesión de aquel bien jurídico, se en­
cuentre realmente presente en la acción ... ». Ese riesgo de futura le­
sión de la salud pública sólo existirá si podemos afirmar un potencial 
daño a la salud individual, pues la salud pública no es un ente total­
mente autónomo o ficticio, sino que es la suma de las saludes indivi­
duales. El castigo automático por encima de la dmp sólo puede expli­
carse si entendemos la salud pública como algo absolutamente 
desvinculado de la salud individual, sin contenido material que pueda 
ser objeto de prueba (no habría que probar la potencialidad dañina), 
lo que nos colocaría ante un delito de peligro presunto, porque la dmp 
lo único que supone es la posibilidad de constatar algún efecto en las 
funciones físicas o psíquicas, pero no dice si ese efecto es perjudicial 
o no y, mucho menos, que el sujeto esté drogado. En el tráfico de dro­
gas hay que medir la potencialidad dañina de la sustancia para distin­
guir entre las que causan grave daño a la salud y las que causan me­
nor daño, pero en todo caso daño a la salud. La tesis que se conforma 
con que haya droga y precio prescinde de la constatación del peligro 

(56) Consideraciones similares hace MARTÍNEZ ESCAMILLA al referirse a la 
comparación de males, a efecto de estado de necesidad, en el caso de los correos o 
mulas de la coca (en «Los correos ... », op. cit., pp. 722 ss.). 
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y, sin embargo, trata el precio como si fuese un elemento de tipicidad, 
cuando, evidentemente, no lo es. Son muchas las resoluciones que 
aclaran este aspecto; así la Sentencia de 7 de febrero de 1994 dice que 
« ... la comercialización o entrega por precio de la droga no constituye 
una condición precisa para la lesión del bien jurídico de la salud públi­
ca, que también se pone en peligro con la difusión gratuita ... ». Por eso 
es absurdo exigir la ausencia de precio en los casos que se excluyen de 
la tipicidad, pues en éstos, lo único que pasa es que la gratuidad puede 
ser consustancial al comportamiento (no se puede «invitar» a cambio 
de precio), pero no es causa de atipicidad. La atipicidad se deriva de la 
no-afectación al bien jurídico y por eso, si la jurisprudencia considera 
atípico invitar a una dosis indivisible de droga, también debería consi­
derar atípico vender esa misma dosis indivisible de droga. 

1.2 EL INTERÉS DOMINA.NTE 

Algún autor de los que sostienen la tesis condenatoria se fija en 
un interés dominante que explicaría la tipificación del tráfico de dro­
gas, más allá del bien jurídico, interés que desde luego existe, pero 
que no puede acogerse como bien jurídico protegido. Me estoy refi­
riendo al peso que la «seguridad» tiene en esta materia. Rechazo la 
tesis que considera que el tráfico de drogas es un delito pluriofensivo, 
que protege la salud pública y la seguridad. Esto podría deducirse for­
malmente de la ubicación de los delitos contra la salud pública, den­
tro del Título XVII relativo a los delitos contra la seguridad colectiva, 
pero creo que debemos liberar la antijuridicidad del artículo 368 de 
esta carga. Ello no obsta para reconocer que, aunque la seguridad no 
es un bien jurídico, lo cierto es que una de las ideas que late en la ma­
teria es la de la inseguridad que supone la delincuencia drogoinduci­
da, fundamentalmente la patrimonial para proveerse de droga. A esto 
me refiero cuando digo que una cosa es el bien jurídico salud pública 
y otra el interés dominante que subyace en la tipificación. No pode­
mos olvidar que en el principio del prohibicionismo no está la preo­
cupación por la incidencia nociva en la salud, sino más bien la idea 
del daño social y que quienes hoy se muestran contrarios a la aplica­
ción del principio de insignificancia a la venta de cantidades ínfimas 
de droga, sostienen, como hace Sequeros Sazatornil, que « ... desde 
una perspectiva metajurídica, la última razón tuitiva de la salud públi­
ca exigiría la averiguación del interés dominante, en la medida en que 
es innegable que confluyen diversos factores y condicionamientos en 
su regulación, que podrían desvelarnos algo tan elemental como la 
justificación de por qué se consideran determinadas sustancias como 
proscritas frente a la admisión de otras tanto o más nocivas para la sa-
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lud, pero de uso y abuso inveterado en los países de nuestro entorno 
cultural. No resulta difícil advertir la concurrencia de intereses espu­
rios, de carácter político y económico, que rebasando el marco de los 
estrictamente sanitario, entran en conflicto ético con el altruismo que 
debe presidir la protección de la salud poniendo en tela de juicio la fi­
nalidad última de su regulación» (57). Lleva razón este autor al seña­
lar que tras la tipificación del artículo 368 hay unas razones que lleva­
ron a la regulación y que no coinciden con el bien jurídico, pero a 
partir de ahí, caben dos opciones: interpretar el tipo desde esas razo­
nes, aunque se llegue a castigar lo que no afecta a la salud pública o, 
interpretar el tipo teleológicamente, para descubrir el ámbito de pro­
tección de la norma, es decir el bien jurídico, aunque ello no respon­
da en todos los casos a los motivos que están detrás de la tipificación. 
Esta segunda opción nos conduce necesariamente a entender que no 
hay afectación de la salud pública cuando la cantidad de droga vendi­
da es tan pequeña que, por indivisible, no permite su difusión entre 
indeterminados sujetos. Por eso es incorrecta la tesis que afirma la ti­
picidad a partir de la dmp, sin constatar la presencia de riesgo de di­
fusión. Para castigar este supuesto sería necesario un nuevo tipo 
penal, que no castigaría el tráfico/difusión, sino el suministro indivi­
dual, con lo que se pasaría de un bien jurídico colectivo a uno indi­
vidual. Pero, un tipo como ése, por su cercanía a los delitos de lesio­
nes, encontraría un escollo difícilmente salvable por la presencia del 
consentimiento, salvo que se le negase todo valor como causa de ati­
picidad. La dificultad de esta tesis es evidente y su inconveniencia po­
lítico-criminal, también. Sin embargo, un tipo de estas características 
podría cumplir una función importante cuando el suministro de droga 
vaya dirigido a menores o incapaces. A ello me referiré después. 

La exclusión del objeto material del alcohol y el tabaco, obedece, 
desde el punto de vista jurídico a su no inclusión en las Listas de las 
dos Convenciones, la de 1961 y la de 1971, que son derecho vigente 
en España y a que su régimen legal es de productos de tráfico lícito 
pero intervenido. Cosa distinta es que nos preguntemos por qué estas 
sustancias no están fiscalizadas; entonces la explicación será otra, de 
tipo económico y sociológico. Por eso, en este punto concreto, lleva 
razón Sequeros Sazatomil al decir que son razones metajurídicas las 
que explican la exclusión del artículo 368 de ciertas sustancias y la 
inclusión de otras, pero, a partir de ahí existe una regulación jurídica 
(no metajurídica) que trata de distinta manera a unas sustancias y a 

(57) «El principio de insignificancia ... », op. cit., p. 3 y, del mismo autor y en 
el mismo sentido, «El tráfico de drogas ante el ordenamiento jurídico (Evolución nor­
mativa, doctrinal y jurisprudencia))», Madrid, La Ley, 2000, p. 66. 
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otras y, que nos lleva a afirmar que la protección penal de la salud pú­
blica es fragmentaria (58). Por otro lado, las razones metajurídicas 
también cambian y por eso en EE.UU. la venta y la fabricación de al­
cohol eran conductas delictivas bajo el imperio de la Enmienda XVIII 
y de la Ley Volstead de 1919 (la conocida como la Ley Seca, que sólo 
autorizaba el uso médico, la fabricación de sidra y vinagre y la utili­
zación del vino en misa) y dejaron de serlo con la Enmienda XXI y la 
derogación de la Ley en 1932. Las razones que llevaron a la aproba­
ción de la Ley de 1919 son variadas, pero podemos apuntar tres como 
fundamentales: la búsqueda de la prohibición planetaria de «todas las 
sustancias venenosas que crean o excitan apetito no natural», en pala­
bras del Senador Blair; la necesidad de legitimar ese prohibicionismo 
que se estaba importando o imponiendo al resto del mundo con medi­
das internas en la misma línea; y el pacto entre prohibicionistas, far­
macéuticos y médicos para que sólo los profesionales pudiesen dis­
pensar drogas, incluido el alcohol. Las razones de la derogación de la 
Ley Seca están en los estragos que produjo: aumento del gansterismo, 
muertes y enfermedades causadas por la nefasta calidad del alcohol 
que se distribuía ilegalmente, reparto del territorio de la heroína, po­
tenciación del uso de las anfetaminas que se vendían sin receta, co­
rrupción policial y condenas por soborno, cohecho, contrabando y 
asociación con el gansterismo de dos Consejeros del Presidente Har­
ding (59). 

Las razones metajurídicas o el interés dominante no pueden con­
fundirse con el bien jurídico para contaminar la determinación del 
ámbito de lo prohibido. Aluden algunos autores al contenido de tex­
tos internacionales que subrayan «el peligro social y económico para 
la humanidad» de la toxicomanía (Preámbulo de la Convención Úni­
ca de 1961) y la grave amenaza «para la salud y el bienestar de los se­
res humanos» y el «menoscabo de las bases económicas, culturales y 
políticas de la sociedad» (Preámbulo de la Convención de Viena de 
1988) (60). Estas afirmaciones pueden admitirse sin más o puede pro­
fundizarse en ellas para preguntarse qué porcentaje de responsabili­
dad tiene el régimen prohibicionista en «los problemas de la droga» y 
cuál sería la situación con otro marco distinto al de la cruzada anti-

(58) La protección de la salud pública cuando se trata de alcohol y tabaco se 
articula mediante políticas de prevención, información y prohibición administrativa 
de consumo en ciertos lugares, de venta en determinados establecimientos o de dis­
pensación a menores. 

(59) Sobre la Ley Seca puede verse EscOHOTADO, A., Historia general de las 
drogas, Madrid, Espasa Calpe, 1998, pp. 646 a 688. 

(60) Así SEQUEROS SAZATORNIL, «El principio de insignificancia ... », op. 
cit., p. 4. 
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droga. Pero, aun sin entrar en esta cuestión y partiendo del actual 
marco jurídico, hay que volver a decir que una cosa son las razones 
que condujeron al prohibicionismo, como opción política y, otra cosa 
es la selección que el legislador ha hecho del bien jurídico salud pú­
blica como criterio para construir la antijuridicidad en estos delitos. 

1.3 LA REFERENCIA A LA SALUD INDIVIDUAL 

Salud pública y salud individual son dos bienes jurídicos distintos 
que encuentran protección diferenciada en el CP, pero esto no autori­
za a ignorar la salud individual cuando tratamos de la pública, pues 
de lo contrario estaríamos hablando de la salud pública como algo to­
talmente desvinculado de la realidad que la justifica y a la que sirve 
de complemento. Si un comportamiento pone en peligro la salud pú­
blica es porque tiene capacidad para dañar la salud individual, aunque 
efectivamente no lo haga. Por eso se dice que en los delitos contra la 
salud pública se protege inmediatamente el bien jurídico que les da 
nombre, pero mediatamente la salud individual, que no alcanza la ca­
tegoría de segundo bien jurídico, pero sí permanece como referencia. 
Así, Pérez Álvarez dice que la probabilidad de lesión se tiene que pro­
yectar sobre el bien complementado -salud individual- y no sobre el 
bien complementado -salud pública- (61). El tráfico de drogas un de­
lito de peligro abstracto, en el que se adelantan las barreras de protec­
ción con la consumación anticipada, pero eso no autoriza a prescindir 
de la potencialidad del daño individual y de su prueba. Además sin 
esta referencia no podríamos distinguir entre sustancias que causan 
grave daño a la salud y otras que causan menor daño (62). 

Hemos afirmado que la venta de cantidades inferiores a la tenida 
como dmp es conducta atípica por falta de objeto material, porque no 
hay droga, lo que supone la imposibilidad del daño individual y, con 
ello, la imposibilidad de afectación a la salud pública. Cuando la can­
tidad es superior a la mínima psicoactiva habrá que probar, en cada 
caso, el peligro, constatando el peligro de daño para la salud indivi-

(61) Protección penal del consumidor. Salud pública y alimentación, Barcelo­
na. Praxis, 1991. 

(62) Por eso lleva razón JosHI JUBERT cuando dice que para afirmar que una 
sustancia causa grave daño a la salud deben probarse tres cosas: l.ª Que la sustancia 
en abstracto sea idónea para dañar de forma penalmente grave la salud individual. Si 
no es así, sobran las otras dos comprobaciones. 2." Que la sustancia en concreto sea 
idónea para afectar gravemente a la salud individual. Lo que requerirá constatar peso 
y pureza. 3." Que la cantidad aprehendida sea apropiada para ser difundida entre per­
sonas indeterminadas y de forma indiscriminada (Los delitos de tráfico de drogas/ ... , 
op. cit., pp. 95 y 96). 
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dual y, después, si se ha afirmado lo anterior, el riesgo de difusión en­
tre indeterminados sujetos. 

Cuando hablamos de la salud individual y de su protección nos 
planteamos la relevancia del consentimiento y concluimos que la sa­
lud individual no puede protegerse penalmente contra la voluntad de 
su titular, por lo que las autolesiones resultan impunes. Esta idea nos 
sirve para afirmar la atipicidad del autoconsumo o consumo propio de 
drogas, a lo que se añade que ese autoconsumo, aunque perjudique la 
salud individual, no afecta a la salud pública por no suponer riesgo de 
difusión entre sujetos inconcretos. A la luz de lo anterior debe de in­
terpretarse la mención que hace el artículo 368 al «consumo ilegal». 
Evidentemente, esa ilegalidad no es respecto del Derecho penal, sino 
general y derivada de la regulación contenida en la Ley 17 /67 y en el 
Decreto 282/77 que tienen por ilícito cualquier consumo (incluido 
el privado) que no obedezca a indicación terapéutica (63). Natural­
mente tampoco se refiere el artículo 368 al consumo prohibido en el 
artículo 25 de la Ley 1/92, de 21 de febrero, sobre Protección de la 
Seguridad Ciudadana. A lo que se refiere el artículo 368 es al consu­
mo «ilegal» pero ajeno o de un tercero, pues el «ilegal», pero propio, 
no pone en peligro la salud pública y queda fuera del ámbito de pro­
tección de la norma. 

La idea del consentimiento o de la libertad del consumidor nos 
lleva a otra reflexión. Hemos visto que una de las cosas que diferen­
cia la protección de la salud pública frente a alimentos o medicamen­
tos y frente a drogas es que en el primer caso, el consumidor «no 
quiere consumir» productos que pueden perjudicarle, mientras que en 
el segundo caso, consume drogas, a pesar del posible perjuicio, por­
que «quiere consumirlas». Junto a esto, también se dice que «progre­
sivamente se va afianzando la idea de que lo decisivo no es el daño 
directo a la salud, sino la pérdida de autonomía personal del consumi­
dor» (64). Esa pérdida de autonomía se produce cuando el sujeto es 
dependiente de la sustancia, o sea, cuando supera el uso y el abuso, 
para caer en la dependencia (65). Si unimos las ideas anteriores tene­
mos que el autoconsumo es atípico porque el sujeto quiere consumir 

(63) Vernota 5 l. 
(64) DÍEZ RIPOLLÉS, J. L., Los delitos .. ., op. cit., p. 127. 
(65) Estos tres conceptos de consumo pueden y deben distinguirse. El uso es 

una relación con la droga que no produce consecuencias negativas ni en el consumi­
dor ni en su entorno, pero hay drogas que dificultan mantenerse en este estadio, pro­
vocando en la mayoría de los casos el paso al abuso y a la dependencia. El abuso es 
una relación con la droga que produce consecuencias negativas en el consumidor y/o 
en su entorno. La dependencia se produce cuando el sujeto antepone el consumo a 
cualquier otra cosa que se considere más importante. 
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y que el tráfico de drogas pretende evitar que el consumidor que ya 
no quiere consumir lo haga porque es dependiente. El planteamiento 
me parece aceptable, siempre y cuando, no se quiera concluir que el 
bien jurídico protegido, o uno de los que se protegen, en el artícu­
lo 368 es la libertad del consumidor. Y esto es así, porque el castigo 
por tráfico de drogas no necesita indagar sobre la capacidad de optar 
del consumidor (que en los casos de tráfico al por mayor o intermedio 
ni aparece), ni la prueba del peligro tiene que proyectarse sobre ese 
extremo. La libertad del consumidor, que se merma o desaparece con 
la dependencia, es relevante en el tráfico de drogas, no como bien ju­
rídico, sino como preocupación de salud pública que se fija en un bien 
personalísimo como es la libertad de autodeterminación frente a las 
drogas y, por eso el CP agrava la pena cuando la droga se suministra 
a quienes no se les reconoce una plena capacidad de autodetermina­
ción, o sea, menores e incapaces o, a sujetos en fase de recuperación 
de su autodeterminación ante las drogas por estar sometidos a trata­
miento de deshabituación o rehabilitación. 

Para concluir, podemos decir que la referencia a salud individual 
juega un papel relevante en el artículo 368 por la necesidad de probar 
el daño potencial a la salud individual, porque hay que distinguir entre 
sustancias que causan grave daño o menor daño a la salud y, en defini­
tiva, por ser el substrato sobre el cual construimos la salud pública. 

2. La salud pública y la (des)protección de menores e incapaces 
frente a las drogas 

En alguna de las sentencias examinadas, condenatorias de ventas 
de pequeñas cantidades de droga, se argumenta, entre otras cosas, que 
la absolución requeriría ausencia de precio, receptor adicto y que 
« ... se garantice la exclusión de todo riesgo de difusión que pudiera 
propiciar que la droga llegue a ser consumida por personas que, por 
sus especiales circunstancias de edad, enfermedad psíquica o somáti­
ca, etc. pudieran resultar gravemente dañados en su salud ... » (S. 1743/ 
2003) o, que « ... tratándose de un delito de peligro estricto, nunca 
puede descartarse que el riesgo de afectar a la salud de las personas 
alcance a niños, enfermos, mujeres embarazadas, etc., y otras perso­
nas débiles o de menor resistencia a la toxicidad ... » (S. 1663/2003). 

Comparto la especial preocupación de estas resoluciones por los 
menores y por los incapaces, no particularmente por los demás suje­
tos aludidos que tienen capacidad para decidir. Esa preocupación es 
la que sirve para agravar la pena del tipo básico cuando se da la cir­
cunstancia l.ª del artículo 369 de facilitar la sustancia a menores o 
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disminuidos psíquicos o de introducirla o difundirla en centros do­
centes. Existe acuerdo doctrinal y jurisprudencia! en que es necesario 
dar protección especial frente a las drogas a quines son especialmente 
vulnerables por no tener capacidad de autodeterminación o tenerla 
disminuida (66), subrayándose en alguna sentencia que lo que explica 
la agravación es la peligrosidad de las acciones tendentes a iniciar a 
los neófitos en el consumo. Se suele concluir que la agravación da lu­
gar a un delito pluriofensivo que protege, junto a la salud pública, la 
individual o la libertad de estos sujetos. Esta afirmación puede some­
terse a consideraciones parecidas a las que hemos hecho más arriba a 
propósito de la tesis del tráfico de drogas como delito pluriofensivo 
tutelador, además de la salud pública, de la individual o de la libertad 
del consumidor. 

En realidad, lo que se quiere proteger especialmente no es la ca­
pacidad de autodeterminación, porque no se tiene o se tiene sin des­
arrollar, sino la indemnidad de estos sujetos frente a injerencias o in­
tromisiones que pueden perjudicarles en su desarrollo físico o mental 
y, especialmente, en el desarrollo de esa capacidad de autodetermina­
ción. La idea es paralela a la que se maneja cuando tratamos de la pro­
tección de la indemnidad sexual y, no libertad sexual, de estas perso­
nas en los delitos contra la libertad sexual. Que en estos casos se debe 
dar una especial protección me parece evidente y, además creo que 
debería haber una gran distancia entre promover el consumo entre 
adultos y hacerlo entre menores o incapaces. Sin embargo, el CP no 
alcanza a cubrir satisfactoriamente esa distancia en todos los casos 
por tres razones: 

l.ª La agravación sólo puede aplicarse cuando es la droga lo que 
se facilita (o lo que se introduce o difunde en centro educativo), es 
decir, cuando la conducta consiste en entregar materialmente la sus­
tancia, pero no en los casos de favorecimiento del consumo sin entre­
ga material. Esto es consecuencia obligada de las distintas redaccio­
nes del tipo básico -«promuevan, favorezcan o faciliten el consumo»­
y de la agravación -«las drogas se faciliten»-. Así quedarán fuera de 
la agravación, cualquier supuesto de inducción al consumo o de faci­
litación del dinero o de indicación del lugar de venta o de intermedia­
ción que, siendo típicos para el tipo básico, se castigarán con la mis­
ma pena en relación a adultos o a menores. 

(66) Sobre la agravación !.ªdel artículo 369 ver GALLEGO SOLER, J. l., Los de­
litos de tráfico de drogas JI. Un estudio analítico de los artículos 369, 370, 372, 374, 
375, 377 y 378 del CP; y tratamientos jurisprudencia/es, Barcelona, Bosch, 1999, 
pp. 21a43. 
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2. ª Que el receptor sea un menor o incapaz es una circunstancia 
de agravación de la pena del tipo básico y no constituye un tipo inde­
pendiente. De ahí que para poder aplicar la agravación deban de darse 
primero todos los elementos del tipo básico y, luego, además el de la 
entrega de droga al menor o incapaz. Eso quiere decir que en los su­
puestos que se consideran atípicos respecto del artículo 386, la espe­
cial protección de menores e incapaces será inoperante, por falta de 
conducta típica sobre la que aplicarse. O sea, que cuando estemos an­
te un comportamiento que no afecte a la salud pública, por ausencia 
de riesgo de difusión entre indeterminadas personas, no se podrá cas­
tigar, por mucho, que aparezcan menores o incapaces. Y esto será así 
cuando se trate de consumo compartido, de invitación al consumo o 
de venta de una dosis indivisible con receptores menores o incapaces. 
El miedo a este resultado parece estar detrás de las sentencias que 
acabamos de citar referidas a venta de pequeñas cantidades. Pero la 
solución no debería pasar por castigar todos los casos, sino por distin­
guir entre casos que requieren distinto tratamiento. Entre otras cosas 
porque castigar todas las ventas, aun de cantidades mínimas, sería una 
solución parcial que no alcanzaría a la invitación y al consumo com­
partido, ya que en estos casos el TS exige como requisitos para no con­
denar que quien recibe la droga sea consumidor (no que sea mayor e 
imputable) y los menores y los incapaces también pueden ser consu­
midores. Exigir, sin base legal, la ausencia de precio y la presencia de 
iniciados, como requisitos de atipicidad, no sirve para extender una 
mayor protección a menores e incapaces. Configurado el tráfico de 
drogas como un delito contra la salud pública, no queda más remedio 
que afirmar la atipicidad cuando no hay peligro para esa salud pública, 
por mucho que haya precio y menores o incapaces no iniciados. 

3." El 2.º inciso de la circunstancia l.ª se aplica cuando «Las 
drogas ... se introduzcan o difundan en centros docentes ... ». El proble­
ma es el mismo, por mucho que entendamos que la agravación obe­
dece a la necesidad de proteger especialmente a ciertas personas. Bien 
es verdad que hay dudas sobre el particular, porque en un centro do­
cente no sólo hay menores de edad, toda vez que centro docente tam­
bién es aquel en el que se realizan estudios universitarios o de forma­
ción profesional. Por otro lado, la agravación abarca a centros 
asistenciales y a establecimientos militares y penitenciarios. Por eso, 
también podría sostenerse que la agravación en razón de ciertos luga­
res obedece a razones distintas de la que se identifican cuando habla­
mos de menores o incapaces (67). Pero, aun admitiendo que la refe-

(67) Sobre estas distintas interpretaciones ver ACALE SÁNCHEZ, Salud públi­
ca ... , op. cit., pp. 146 a 156 y GALLEGO SOLER, Los delitos ... , op. cit., pp. 31 a 65. 
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rencia a centros docentes deba de vincularse a los menores, tenemos 
que la agravación sólo se aplica si hay introducción o difusión mate­
rial de la droga, no si se trata de favorecimiento sin entrega material. 
Por otro lado, la alusión a dos verbos, «introducir» y «difundir» no 
autoriza a entender que se estén agravando dos conductas distintas, la 
de difundir entre varios niños o la de introducir para sólo un concreto 
y determinado niño, pues esta última posibilidad viene vedada por el 
tipo básico que requiere riesgo de difusión. Además, la interpretación 
correcta del verbo «introducir» es la que sostiene que la agravación 
« ... se configura como mutilada en dos actos, pues se castiga la intro­
ducción "para" difundir, pero el legislador adelanta la consumación al 
momento en que se ha producido la introducción -primer acto- con 
aquel fin, sin necesidad de esperar a que aquel fin se actualice -segun­
do acto-» (68). En definitiva, también esta agravación tiene un ámbito 
de aplicación que no alcanza a todas las conductas del tipo básico (só­
lo a las de entrega material de la droga y no a las de facilitación del 
consumo) y requiere para ser aplicada la concurrencia de todos los re­
quisitos del tipo básico, incluido el peligro para la salud pública, o sea, 
el riesgo de difusión entre inconcretos sujetos. Cierto es que la redac­
ción de esta agravante cambiará el 1 de octubre de 2004 por la entrada 
en vigor de la reforma penal de la LO 15/2003. En efecto la nueva cir­
cunstancia 8." del artículo 369 se referirá a que «Las conductas descri­
tas en el artículo anterior tengan lugar en centros docentes, en centros, 
establecimientos o unidades militares, en establecimientos penitencia­
rios o en centros de deshabituación o rehabilitación, o en sus proximi­
dades». Los cambios afectan a la exclusión de los centros asistencia­
les; a la ampliación a las proximidades de los lugares; a la unificación 
en una sola circunstancia, la 5.ª, de las personas que requieren espe­
cial protección -menores, disminuidos psíquicos y sujetos en trata­
miento- que ahora están incluidos en la 1 ."y en la 4.ª y, en lo que aquí 
interesa que, tratándose de los lugares, lo que se castiga más grave­
mente no es la «difusión o introducción de la droga», sino «las con­
ductas descritas en el artículo anterior» cuando tienen lugar en esos 
lugares. Luego, para agravar en tales lugares ya no será necesario que 
la droga se introduzca o difunda materialmente, pudiéndose hacer en 
relación a cualquier comportamiento típico del artículo 368. Pero con 
esto no se resuelve el problema relativo a la necesidad de que se den 
todos los requisitos del tipo básico, incluido el peligro para la salud 
pública. Por otro lado, la nueva circunstancia 5.ª -menores, disminui­
dos psíquicos y personas en tratamiento- sigue circunscribiéndose a 
los actos de facilitación material de la sustancia. 

(68) Salud pública ... , op. cit., p. 152. 
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Creo que el problema está en que el artículo 368 no protege lo que 
se quiere y debe proteger cuando hablamos de personas con capaci­
dad nula, limitada o en formación. Pero la inercia de castigar todo 
comportamiento del ciclo de la droga ha impedido hacer esta refle­
xión y, sólo cuando el TS ha empezado a limitar las modalidades típi­
cas, surge la preocupación porque esas limitaciones del castigo deben 
de mantenerse aun habiendo receptores menores o incapaces. La so­
lución no puede venir por la vía de las sentencias condenatorias, ni 
por la que indica el CP que se limita a establecer para algunos casos 
-sólo los de entrega material- una mayor antijuridicidad. La solución 
está, a mi entender, en una distinta antijuridicidad. La idea ha sido ya 
apuntada por algunos autores y en alguna sentencia, pero choca con 
la realidad del CP. Lleva razón Díez Ripollés cuando, refiriéndose a 
la redacción de las agravaciones l.ª y 4." del artículo 344 bis a) tras la 
reforma de 1988 (69), afirma« ... que supone una profundización ... en 
la idea de destacar la protección de la libertad personal de decisión 
como bien jurídico básicamente digno de protección ... » y que «... la 
existencia de dichas figuras agravadas muestra que la lesión de este 
bien jurídico, complementario al de la salud colectiva, se estima que 
aumenta el contenido de lo injusto de la conducta» (70). Este razona­
miento vale para la actual regulación de las circunstancias l.ª y 4." del 
artículo 369: hay más antijuridicidad, porque junto con la salud pú­
blica aparece la libertad de decisión de estas personas. Pero esto no es 
suficiente, porque la especial situación de estas personas necesita ser 
protegida haya o no haya atentado a la salud pública; luego no es una 
cuestión de más antijuridicidad, sino de distinta antijuridicidad. Hoy 
por hoy, hay que admitir que la entrega de una cantidad mínima de 
droga a un menor para su consumo inmediato, sin riesgo de difusión, 
es un comportamiento atípico, por falta de peligro para la salud públi­
ca y, al no concurrir la modalidad básica, la agravada es inoperante. 
Esto es lo que ocurre cuando tenemos un tipo que requiere para su 
aplicación el peligro para la salud pública y que sólo permite la pro­
tección de la indemnidad de las personas más débiles a través de una 
agravación, limitada en su ámbito y que ha de partir de la concurren­
cia de todos los elementos del tipo básico. Si realmente se comparte 
que menores e incapaces han de ser protegidos frente a las drogas, 
porque su aproximación a ellas no es libre, debemos hacerlo, no sólo 
cuando se vea comprometida la salud pública (varios e indetermina-

(69) En la redacción anterior, la de 1983, se hacía referencia a los menores, 
ampliándose la agravación en 1988 a disminuidos psíquicos y personas sometidas a 
tratamiento de deshabituación o rehabilitación. 

(70) Los delitos relativos ... , op. cit., pp. 70 y 71. 
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dos sujetos), sino también cuando se vea comprometida la indemni­
dad de un solo sujeto. La solución es de lege ferenda y pasa por cons­
truir un tipo protector de la indemnidad de menores o incapaces fren­
te a las drogas, como bien jurídico personal e individual, que pueda 
aplicarse aunque no se produzca un peligro para la salud pública, es 
decir, que no exija riesgo de difusión y que no quede vinculado a los 
casos de atipicidad que hemos venido analizando. Esta laguna no se 
solventa diciendo que siempre cabe la aplicación de los tipos de le­
siones que, en el caso de menores o incapaces, no ceden ante su con­
sentimiento por ser éste irrelevante. En la mayoría de los casos de en­
trega de droga a menores o incapaces y consumo no se va a producir 
un resultado de lesión y, sin embargo sí se va a afectar a la indemni­
dad o libertad potencial del sujeto. Si además se produce un resultado 
típico de lesión, entonces sería apreciable un concurso, pues se ha­
brían lesionado dos bienes jurídicos, la indemnidad y la salud indivi­
dual y, como estamos hablando de sujetos cuyo consentimiento no es 
válido (art. 155.2), la tipicidad de la lesión no podría descartarse (71). 

(71) La S. 27 de mayo de 1994 (Ponente Bacigalupo Zapater), tras un intere­
sante análisis sobre el peligro abstracto y los delitos de mera desobediencia, dice que 
« ... toda acción de difusión o favorecimiento de consumo de drogas prohibidas es típi­
ca y sólo en casos excepcionales en los que las circunstancias de los mismos excluyen 
ya inicialmente toda posibilidad de peligro para la salud pública, cabe excluir la sub­
sunción bajo el tipo del artículo 344 CP», por eso algunas sentencias han entendido 
que « ... cuando la entrega de la droga no supera la de una dosis que se consume por 
otro en el momento, dentro de un lugar cerrado, sin que el autor tenga en su poder ma­
yor cantidad de droga, el peligro generado para la salud es meramente individual y, 
por consiguiente, no alcanza el carácter público que caracteriza el bien jurídico prote­
gido por el artículo 344 CP Importante es destacar que los precedentes citados no se 
han llegado a pronunciar sobre si estos hechos deben de quedar totalmente impunes, 
pues en relación a ellos, de todos modos, cabría discutir, si el peligro generado para la 
salud individual podría ser considerado un delito de lesiones. Pero si la cuestión no ha 
sido objeto de consideración, ello obedece a barreras de naturaleza procesal, dada la 
ausencia de una acusación fundada en alguna de las hipótesis del delito o la falta de le­
siones». En esta resolución se plantea que es posible el delito o la falta de lesiones en 
casos de entregas de pequeñas cantidades de droga que no afectan a la salud pública, 
pero que pueden afectar a la individual. Se señala que el obstáculo para esta posibili­
dad es de orden procesal, por falta de acusación (lo que podría soslayarse en algún ca­
so acudiendo a la excepcional facultad del planteamiento de la tesis del artículo 733 de 
la LECrim). Pero puede haber otro obstáculo: la posible relevancia del consentimiento 
de quien consume la droga, si ese consentimiento alcanza a la producción de posibles 
lesiones como consecuencia de ese consumo concreto (pues no se trata de imputar a 
un acto de tráfico un resultado de lesión consecuencia del consumo reiterado). La cues­
tión sin embargo, no encontrará el escollo del consentimiento cuando se trate de lesio­
nes de menores o incapaces o en algunos casos de resultado de muerte imputable al 
consumo de una dosis mortal (y no si la muerte es imputable a los devastadores efectos 
de un consumo reiterado, consecuencia de muchos actos de tráfico, que finalmente 
produce la muerte). Sobre las posibilidades de imputación dolosa o imprudente en ca­
so de muerte ver AcALE SÁNCHEZ, Salud pública ... , op. cit., pp. 214 a 217. 
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Una solución de lege ferenda protectora de la indemnidad, al mar­
gen de la salud pública, permitiría castigar las invitaciones al consu­
mo, el consumo compartido y la venta de cualquier cantidad de sus­
tancia cuando el receptor fuera menor o incapaz y, aunque sólo fuese 
uno. Incluso se podría castigar la venta de cantidades inferiores a las 
tenidas como dmp, si su entrega estuviese encaminada al acercamien­
to o iniciación del sujeto al mundo del consumo. Piénsese en el sumi­
nistro de 49 mg de cocaína pura a un adolescente de 15 años hacién­
dole ver que va a consumir cocaína y potenciando la emulación de un 
comportamiento propio de «mayores». Aun con la más reciente juris­
prudencia del TS, este comportamiento es atípico, porque la cantidad 
no alcanza los 50 mg de una dmp; en cambio esta misma jurispruden­
cia nos dice que vender a un adulto cocainómano 51 mg de cocaína 
es típico y debe castigarse con una pena mínima de tres años que pue­
de llegar a los nueve años. El despropósito me parece evidente. A lo 
que debe añadirse que, con la actual regulación, la venta al adoles­
cente de 15 años de los 49 mg de cocaína no sólo no es punible, sino 
que además, no encuentra ninguna sanción, mientras que venderle a 
ese mismo adolescente un paquete de tabaco o una bebida alcohólica 
constituye un ilícito administrativo. Naturalmente, esto es consecuen­
cia de que el tabaco y el alcohol son productos de tráfico lícito, pero 
sometido a importantes prohibiciones administrativas, entre las que 
destacan las dirigidas a proteger a los menores, mientras que las «dro­
gas», por ser de tráfico prohibido, no pueden someterse a ninguna re­
gulación administrativa. 

En la propuesta de lege ferenda que aquí se hace, el tipo de pro­
tección de menores e incapaces sólo cedería por razones de adecua­
ción social, es decir, cuando siendo dependientes, se les facilitase la 
droga en dosis decrecientes para lograr su deshabituación controlada; 
o para evitar, en tanto se consiga la rehabilitación, que buscasen la 
sustancia en ambientes peligrosos o que propician formas de admi­
nistración insalubres -por ejemplo, compartiendo jeringuillas- o en 
los que la calidad de la droga puede incrementar el riesgo para su sa­
lud -por adulteración o por falta de control de las dosis-; o, finalmen­
te para evitar el síndrome de privación de la sustancia. Todos estos ca­
sos responden a la idea de evitar los riesgos no inherentes, pero 
asociados, al consumo -sobredosis, contagios, marginalidad-, lo que 
no se enfrenta, sino todo lo contrario, a la protección del menor o in­
capaz ya adicto, por lo que la adecuación social haría atípico el com­
portamiento respecto del tipo propuesto de protección de la indemni­
dad frente a las drogas. 

El tipo que aquí se propone, libre de las limitaciones interpretati­
vas imprescindibles en el artículo 368, podría introducirse en el CP 
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sin necesidad de renunciar al actual marco represivo del tráfico de 
drogas y no tendría que convertirse en el único contenido punible de 
una regulación parcialmente despenalizadora (72). Las ventajas de un 
tipo independiente como el propuesto serían dos: primera, prote­
ger efectivamente lo que ahora, o con la reforma operada por la 
LO 15/2003, el CP no alcanza a proteger, o sea, la indemnidad de me­
nores e incapaces frente a las drogas cuando no hay peligro para la 

(72) Para DIEZ RIPOLLÉS Ja protección de Ja libertad personal de decisión de 
menores e incapaces frente a las drogas debería ser el único contenido del tráfico de 
drogas, sustituyendo a Ja salud pública, dentro de una propuesta parcialmente despe­
nalizadora (Los delitos relativos ... , op. cit., pp. 70 y 126 a 132. Ver también Grupo 
de Estudios de Política Criminal, Una alternativa a la actual política criminal sobre 
droga.) La opción de futuro de despenalizar el tráfico entre adultos, para castigar el 
que se refiera a menores o incapaces y el que infrinja una posible regulación admi­
nistrativa, con independencia de su conveniencia o no, me parece difícilmente alcan­
zable, pues encuentra obstáculos considerables en el marco internacional prohibicio­
nista y represor que nos vincula y en el continuo incremento interno de la represión 
penal, imparable desde 1988. No hay nada que indique que esta escalada de la exa­
cerbación penal vaya a ir a menos; incluso podría ir a más. Para comprobarlo, basta 
leer el Informe Anual de 2002 de la JIFE (Junta Internacional de Fiscalización de Es­
tupefacientes) de NU y reparar en el sentido de las advertencias que hace: a propósito 
de la apertura de una sala de inhalación de drogas en Zurich, insta a los Gobiernos a 
no «facilitar y secundar el uso indebido de drogas (y posiblemente el tráfico ilícito)» 
y a que no autoricen los locales de inhalación de droga por ser contrarios a los Trata­
dos de fiscalización (p. 88); muestra su preocupación por los mensajes ambiguos de 
algún alto funcionario francés sobre cómo abordar los problemas de tráfico y uso, a 
pesar de que la normativa francesa respeta los Tratados (p. 91); alienta a la Santa Se­
de, a Liechtenstein y a Suiza a ser partes de la Convención de 1988 (p. 88); celebra 
que Reino Unido «haya descartado categóricamente la idea de legalizar o reglamen­
tar el uso de drogas sometidas a fiscalización internacional con fines que no sean mé­
dicos» (p. 86); reitera sus reservas acerca de la prescripción médica de heroína en 
programas de mantenimiento en los Países Bajos (p. 87); muestra su preocupación 
por Ja intención de los Países Bajos de «autorizar la venta con receta de hierba can­
nabis en forma de preparados "magistrales" (hechos por el farmacéutico) y "extem­
porales" (hechos por el farmacéutico para cada paciente)» (p. 87); se lamenta porque 
Andorra no haya firmado las Convenciones de 1961 y 1971 (p. 88); reitera al Gobier­
no de Suiza que, caso de aprobar su proyecto de despenalización de los actos prepa­
ratorios del consumo de cannabis (cultivo, posesión y compra) estaría vulnerando las 
disposiciones fiscalizadoras, aunque la despenalización no alcanzase a la venta (pp. 
31 y 32). Es evidente que la situación de España, que no castiga ningún acto prepara­
torio del autoconsumo de ninguna sustancia, sería mucho más grave. Por otro lado, 
se considera en este Informe que «en Europa el problema del uso indebido de las dro­
gas no parece menguar en absoluto, lo que puede guardar relación con la actitud tole­
rante que predomina en algunos países de la región respecto del uso indebido de dro­
gas» (p. 73). Las dificultades de una solución parcialmente despenalizadora 
aconsejan proponer, de momento, medidas más realistas y humildes en la línea de re­
ducir el rigor exagerado del castigo del pequeño tráfico y de dar adecuada protección 
a la indemnidad de los menores e incapaces. 
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salud pública y, segunda, evitaría las interpretaciones extensivas del 
artículo 368, que parecen ir encaminadas, sin conseguirlo, a proteger 
a menores e incapaces, y que son inaceptables desde un entendimien­
to correcto y admisible del bien jurídico salud pública. 

IX. CONCLUSIONES 

l.ª El autoconsumo, el consumo compartido, la invitación o do­
nación a un sujeto concreto y la venta de cantidades indivisi­
bles de droga, al no implicar riesgo de difusión entre inde­
terminados sujetos, son comportamientos atípicos porque no 
ponen en peligro la salud pública. 

2." Las entregas de droga para lograr la deshabituación o para 
evitar el síndrome de abstinencia son comportamientos atípi­
cos por resultar socialmente adecuados. 

3." El peligro para la salud pública requiere que la droga sea 
susceptible de difusión entre varios e inconcretos sujetos no 
previamente elegidos y que la sustancia tenga idoneidad pa­
ra dañar la salud individual. 

4." Ausencia de precio y destinatario consumidor, adicto o de­
pendiente no son requisitos de atipicidad, pues ni el precio 
ni tal condición del sujeto destinatario son elementos típicos. 

5." El conocimiento de la cantidad y pureza de la droga es im­
prescindible para determinar si existe peligro para la salud 
pública y su gravedad. 

6.ª La atipicidad del tráfico de drogas en cantidad inferior a la 
dmp obedece a la falta de objeto material por inexistencia de 
«droga». 

7.ª La tesis de que la frontera entre la tipicidad y la atipicidad 
está en la dmp no es resultado de un Pleno de Unificación de 
Doctrina. Luego puede seguir manteniéndose la postura co­
rrecta que busca la constatación del peligro para el bien jurí­
dico. 

8." El principio de insignificancia, en su labor de limitar la tipi­
cidad, tiene validez general y puede aplicarse a delitos gra­
ves cuando quepa graduar la importancia del ataque al bien 
jurídico. 

9.ª El principio de insignificancia, como principio de interpreta­
ción conforme a la finalidad de la ley, es aplicable al tráfico 
de drogas, por lo que los casos de insignificancia son atípi­
cos. 
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10." La pena mínima de tres años para los casos de tráfico de pe­
queñas cantidades de drogas que causan grave daño a la sa­
lud es desproporcionada y provoca una praxis contraria al 
principio de igualdad. 

11. ª De lege fe renda: sería necesario introducir en el CP una ate­
nuante para el tráfico de drogas «por las circunstancias del 
autor y del hecho», pudiéndose hacer referencia expresa a 
la «cantidad mínima». 

12." La nueva tesis del TS que castiga a partir de la dmp consa­
gra la seguridad jurídica del exceso y de la desproporciona­
lidad. 

13." No puede confundirse el bien jurídico salud pública con el 
«interés dominante» o con las razones que condujeron a la 
represión del tráfico de drogas. 

14." El tráfico de drogas es un delito de peligro abstracto, no de 
peligro presunto. 

15." La salud individual es una referencia necesaria para dotar 
de contenido el bien jurídico salud pública. 

16." La libertad para autodeterminarse en relación a las drogas 
es una preocupación de salud pública. 

17." El CP no protege la indemnidad frente a las drogas de me­
nores o incapaces cuando el comportamiento no alcanza di­
mensiones de salud pública. 

18." De lege fe renda: sería necesario introducir en el CP un tipo 
de protección de la indemnidad frente a las drogas de me­
nores o incapaces, cuyo bien jurídico fuese individual, no 
sometido a las exigencias de tipicidad de las conductas con­
tra la salud pública y libre de las necesarias limitaciones en 
la interpretación del artículo 368. 
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Sobre el concepto de política criminal. 
Una aproximación a su significado 

desde la obra de Claus Roxin* 

EMILIANO BORJA JIMÉNEZ 

Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Valencia 

l. INTRODUCCIÓN 

Es sabido que la moderna elaboración del Derecho penal, enten­
dido como disciplina, pasa por su construcción sistemática tomando 
en consideración sus repercusiones en el plano de la realidad social. 
La creación de cada una de sus instituciones, principios y conceptos, 
no contempla exclusivamente la ley penal de la que deriva, sino tam­
bién su aptitud funcional para resolver problemas de la existencia 
humana. A esta forma de concebir la metodología en la ciencia jurídi­
co-punitiva se le ha denominado Derecho penal orientado a las conse­
cuencias, y coincide con las conocidas tesis del funcionalismo, que 
atiende a los fines de la pena como criterio rector de interpretación y 
sistematización de los preceptos y categorías de la ciencia penal. 
También es sabido que ha sido el penalista alemán Claus Roxin quien 

* El presente trabajo responde a un doble compromiso que adquirí, y que en 
su día no cumplí. En Costa Rica se elaboró un libro homenaje en honor al profesor 
Walter Antillón, y me pidieron una contribución, que comenzó siendo un breve artí­
culo sobre el concepto de Política Criminal. Luego en México se realizó otra obra 
colectiva en honor al profesor Claus Roxin, y también me solicitaron un trabajo rela­
cionado con sus líneas de investigación, y amplié el contenido inicial tomando en 
consideración la obra del maestro alemán. Pero no pude satisfacer ninguno de los su­
cesivos plazos que cortésmente me fueron otorgando en ambos libros colectivos. 
Cuando finalicé el trabajo, no sabía a ciencia cierta dónde sería publicado este texto. 
En todo caso, quiero disculparme públicamente con los organizadores de sendos 
eventos, y con los homenajeados. A ellos va dedicada esta sencilla investigación. 
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ha puesto mayor énfasis en esta concepción de la Dogmática penal, y 
quien mayor éxito ha conseguido con este planteamiento metodológi­
co, aceptado hoy en la mayoría de los países con sistemas jurídicos 
continentales de corte occidental (1). 

También es conocido por todo penalista, que hasta que nuestro 
autor pronunció su famosa conferencia en Berlín en 1970 (en un mo­
mento histórico muy relevante, como luego tendré oportunidad de co­
mentar), la Dogmática penal y la Política Criminal eran considerados 
como dos sectores del conocimiento humano en relación con el delito 
y sus consecuencias, con ámbitos de actuación y fines autónomos, se­
parados y limitados entre sí. El Derecho penal era concebido como 
una ciencia estructurada en tomo a unos principios de garantía de las 
libertades del ciudadano (legalidad, culpabilidad, intervención míni­
ma, etc.), sistematizada con una firmeza lógica inquebrantable y cuya 
finalidad estaba más próxima a limitar al poder punitivo que a tutelar 
a la sociedad. La Política Criminal, por el contrario, se contemplaba 
como un conjunto de estrategias destinadas por los poderes públicos 
a frenar altas tasas de criminalidad. 

De esta forma, esos poderes públicos intentarían a través de una 
determinada política criminal auspiciar al máximo la seguridad ciu­
dadana, y el Derecho penal pretendería limitar esa actividad del Esta­
do para respetar los derechos de los individuos sospechosos, acusa­
dos o condenados en relación con la perpetración de un delito. Así 
fueron concebidas las relaciones entre Derecho penal y Política Cri­
minal desde los tiempos de Franz Von Liszt, cuando afirmaba que el 
Derecho penal constituía la barrera infranqueable de la Política Cri­
minal, cuando aseguraba que el Derecho penal era la Carta Magna del 
delincuente. Hasta que aparece la nueva política criminal que impulsa 

( 1) La totalidad de la obra de Claus Roxin es casi inabarcable. Por poner un 
ejemplo, en uno de los últimos libros homenaje que se han editado, valga la redun­
dancia, en su honor, (SCHÜNEMANN, BERND (Direc.)/RoxIN, CLAUS (Homen.): Fes­
tschrift für Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001. Berlín, 2001; pp. 1553 
y ss.), se muestra su ingente capacidad creativa en las ciencias penales: 24 monogra­
fías y tratados, 17 coordinaciones o contribuciones en obras colectivas, 5 participa­
ciones directas en grandes comentarios y diccionarios sobre la materia, 165 artículos 
científicos en revistas, libros colectivos y libros homenaje, 34 comentarios jurispru­
denciales y 32 recensiones bibliográficas. Los que conocen bien al autor, saben de su 
pasión por el literato Karl May, y ahí ha realizado una labor notable de comentarista 
literario en el que conecta el mundo de la poesía y de la novela con el ámbito de la 
criminalidad. Hasta ese momento, se contaban con 8 obras en homenaje a Claus 
Roxin, a las cuales hay que añadir algunas más que están proliferando en estos últi­
mos años por los cuatro puntos cardinales del planeta Tierra. Gran parte de sus escri­
tos han sido traducidos al castellano, italiano, portugués, inglés, coreano o japonés, 
entre otras muchas lenguas. 
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Claus Roxin (2), prácticamente todos los manuales de la asignatura 
jurídico-penal entendían de esta forma las relaciones entre una y otra 
disciplina (3). 

La propuesta del citado profesor alemán, como acabo de señalar, 
pretende superar, desde el punto de vista metodológico, la propia 
constitución hermética y fuera de la realidad de la sistematización 
dogmática, por un lado; y el excesivo casuismo con la consiguiente 
dificultad de ausencia de axiomas científicos, del pensamiento pro­
blemático, por otro lado (4). Para lograr tal fin, señala el autor, se tie­
ne que acabar con la tajante separación entre Derecho penal y Políti­
ca Criminal llevada a cabo por von Liszt hace más de un siglo. Y, en 
efecto, en la medida en que la Dogmática se crea desde sí misma, sus 
soluciones pueden ser perfectamente correctas desde la lógica inter­
na que la guía, pero totalmente desacertadas desde el punto de vista 
político-criminal. Y viceversa, remedios eficaces ofrecidos por la Po­
lítica Criminal pueden ser, desde la perspectiva dogmática, totalmen­
te incomprensibles (5). Se postula entonces en favor de un sistema 
de Derecho penal abierto, esto es, susceptible de recibir las valora­
ciones que tildan sus conceptos y principios por la vía político-cri-

(2) El primer trabajo en el que RoxIN presenta su programa es Kriminalpolitik 
und Strafrechtssystem. Berlin, 1970. Existe una versión en castellano: Política crimi­
nal y sistema de Derecho penal. Traducido por MUÑOZ CONDE, Francisco; Barcelo­
na, 1972. La segunda edición es de 1973. El desarrollo de su sistema se ha llevado a 
cabo a Jo largo de numerosos trabajos, que concluyen actualmente con los dos volú­
menes de su Tratado de Derecho penal, al cual haremos constante referencia, y en es­
pecial, al volumen primero. RoXIN, Claus: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band /. Grun­
dlagen Aufbau der Verbrechenslehre. 3." ed. München, 1997. Rox1N, Claus: 
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band ll. Besondere Erscheinungsformen der Straftat. 
München, 2003. 

(3) En cualquier manual de Derecho penal se puede encontrar el planteamien­
to que estoy señalando, y de ahí que no vaya a aburrir al lector con las referencias bi­
bliográficas, tan conocidas por todos. En las líneas que siguen, tomo en considera­
ción la exposición de las bases metodológicas del autor alemán que ya he formulado 
en otros trabajos. Cito entre ellos, BoRJA JIMÉNEZ, E.: «Algunos planteamientos dog­
máticos en Ja teoría jurídica del delito en Alemania, Italia y España». Nuevo Foro Pe­
nal, núm. 59 (1993); pp. 24-72. BORJA JIMÉNEZ, E.: «Últimas tendencias en la teoría 
jurídica del delito en Alemania, Italia y España». Cuadernos de Política Criminal, 
núm. 63 (1997); pp. 595-652. Y, especialmente, BoRJA JIMÉNEZ, E.: Tendencias 
contemporáneas en la teoría jurídica del delito. San José de Costa Rica, 2000; 
pp. 101 y SS. 

(4) Esta idea la expresa con toda claridad MuÑoz CONDE: «El pensamiento 
problemático tiene que desembocar, si se quiere mantener el carácter científico de Ja 
actividad jurídica, en un sistema: el pensamiento sistemático tiene que estar orienta­
do, si se quiere encontrar la solución justa de un caso, en el problema» en la Intro­
ducción a Ja Política criminal y sistema de Derecho penal de Roxin ... , op. cit., p. 6. 

(5) RoxIN: Política criminal y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 30. 
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minal (6). Se entiende, por ello, que la sistemática presentada por el 
profesor alemán, siga siendo valorativa, y aunque se estiman positiva­
mente las aportaciones del neokantismo y del finalismo, se reconoce 
que estas corrientes no han llegado a extraer todas las consecuencias 
que debieran adjetivizar a su planteamiento como completo. En su 
opinión, « ... los tres requisitos fundamentales que deben exigirse de 
un sistema fructífero -claridad y ordenación conceptual, referencia a 
Ja realidad y orientación en finalidades político-criminales- han sido 
sólo realizados parcialmente, a modo de planteamiento y con el aban­
dono de otros aspectos, con las desfiguraciones y superposiciones que 
hoy se aparece ante nosotros como "teoría dominante", aunque con 
muchas variantes» (7). En definitiva, se persigue en cierta medida 
continuar con la tarea iniciada por el neokantismo, pero sustituyendo 
la vaga y difusa orientación hacia los valores culturales « ... por un es­
pecífico criterio jurídico-penal de sistematización: los fundamentos 
político-criminales de la moderna teoría de los fines de la pena» (8). 

Coherente con este planteamiento, la tesis final-racional sigue 
operando con las mismas categorías de la teoría del delito que el cau­
salismo o el finalismo, si bien orienta su estudio desde el primer mo­
mento atendiendo a consideraciones de política criminal. 

En este campo de la teoría del ilícito, las categorías básicas del 
delito permanecen, pero con diversa significación funcional. El tipo 
es concebido así como determinación técnica de Ja ley penal bajo las 
exigencias del principio del nullum crimen sine lege, la antijuridici­
dad es contemplada como el ámbito donde se proporcionan las solu­
ciones a los conflictos sociales y la culpabilidad es asociada a la 
necesidad de pena en atención a las distintas aspiraciones preventi­
vas (9). En un plano más concreto, tres son las aportaciones más no­
tables que se han de destacar: El redescubrimiento y dotación funcio­
nal de la institución de la imputación objetiva, la reelaboración de Ja 
categoría de la culpabilidad bajo una nueva concepción de Ja respon­
sabilidad, y Ja nueva formulación de la teoría del dominio del hecho 
en el marco de la autoría y de la participación. 

Pero ahora no voy a profundizar en ninguno de los aspectos seña­
lados, pues, como el propio título del presente trabajo indica, es otra 

(6) Rox1N: Política criminal y sistema de Derecho penal ... op. cit., p. 33. 
(7) Rox1N: Política criminal y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 39. 
(8) RoxIN: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band /... op. cit., p. 155, núm. 25. Este 

aspecto se trató por el autor, entre otros, en el trabajo Roxin, Claus: Acerca del des­
arrollo reciente de la Política Criminal. Traducido por DíAZ y GARCÍA CONLLEDO, 
MIGUEL y PÉREZ MANZANO, MERCEDES. CPC, núm. 48 (1992); pp. 795 y SS. 

(9) En este sentido SCHÜNEMANN, Bemd: La Política Criminal y el Sistema de 
Derecho Penal. ADPCP, Tomo XLIV (1991); p. 703. 
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faceta de la obra de Claus Roxin la que aquí me interesa ... Ésta que 
hace referencia a su propia concepción de la Política Criminal. 

Y en efecto, de todo lo expuesto se deduce que la obra del profe­
sor alemán ha sido, y está siendo, quizás, la más influyente en la mo­
derna Dogmática penal. Parte de su éxito hay que atribuirlo a la inclu­
sión de los parámetros político-criminales en la elaboración de las 
instituciones más relevantes de la ciencia penal, lo que ha contribuido 
a construir sus bases desde los fundamentos materiales y valorativos 
de la realidad social (10). Otro tanto hay que achacarlo a esas contri­
buciones fundamentales en el nuevo diseño de categorías como la im­
putación objetiva, la culpabilidad, la autoría o los fines de la pena. 

Sin embargo, lo que no queda tan claro, al menos a mí me ha pro­
vocado siempre muchas dudas, es la idea que tiene Roxin sobre el 
concepto de Política Criminal, considerada como disciplina aislada, 
fuera de la Dogmática penal. Pues la mayoría de sus trabajos están 
impregnados de referencias a aspectos político-criminales, como si el 

(l O) Desde el punto de vista metodológico, una de las razones del éxito del 
planteamiento roxiniano, reconocido ahora comúnmente, aun por sus detractores, ra­
dica en la integración de los criterios político-criminales en la elaboración de los 
principios y categoóas que estructuran el sistema penal. En este sentido, y a título de 
ejemplo, los siguientes autores: ScHÜNEMANN, Bernd: Ontologicismo o nonnativismo 
como base de la dogmática penal y de la política criminal en Modernas tendencias 
en la ciencia del Derecho penal y en la Criminología (Congreso Internacional, Facul­
tad de Derecho de la UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000). Madrid, 2001; 
pp. 579 y ss. SCHÜNEMANN, BERND: Introducción al razonamiento sistemático en De­
recho Penal en ScHÜNEMANN, Bernd (Edit.): El sistema moderno del Derecho penal: 
cuestiones fundamentales. Estudios en honor a Claus Roxin en su 50 aniversario. 
Traducción de SILVA SÁNCHEZ, J. M. Madrid, 1991; pp. 31 y ss., p. 63. AMELUNG, 
Knut: «Contribución a la crítica del sistema jurídico-penal de orientación político­
criminal de Roxin» en SCHüNEMANN, Bernd (Edit.): El sistema moderno del derecho 
penal: cuestiones fundamentales ... op. cit., p. 95. SILVA SÁNCHEZ, J. M.: «Política 
criminal en la dogmática: Algunas cuestiones sobre su contenido y límites», en SILVA 
SÁNCHEZ, J. M. (Edit.): Política criminal y nuevo Derecho penal: Libro homenaje a 
Claus Roxin. Barcelona, 1997; pp. 17 y ss. MIR PuIG, S.: «El sistema del Derecho pe­
nal en la Europa actual» en SILVA SÁNCHEZ, J. M./SCHÜNEMANN, Bernd!FIGUEIREDO 
DIAS (Coords.): Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal (libro 
homenaje a Claus Roxin). Barcelona, 1995; pp. 25 y ss. MOCCIA, Sergio: «Función 
sistemática de la política criminal. Principios normativos para un sistema penal orien­
tado teleológicamente» en SILVA SÁNCHEZ, J. M./SCHÜNEMANN, Bernd!FIGUEIREDO 
DIAS (Coords.): Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal (libro home­
naje a Claus Roxin). Barcelona, 1995; pp. 73 y ss. MOCCIA, Sergio en Rox1N, Claus/ 
MoccIA, Sergio (Edit.): Antigiuridicitii e cause di giustificazione: problemi di teoría 
dell'illecito pena/e. Napoli, 1996; pp. 11 y SS. TERRADILLOS BASOCO, J.: «Culpabili­
dad y prevención: anotaciones desde el Derecho penal español» en BALCARCE, 
FABIÁN I./LASCANO, Carlos Julio (direc.): Nuevas formulaciones en las ciencias pe­
nales: homenaje al profesor Claus Roxin. Córdoba, 2001; p. 228. 
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lector tuviera muy presente, y estuviera indiscutiblemente determina­
do, concretamente, el significado de mentada expresión. Y, sin embar­
go, si uno analiza los trabajos fundamentales de la obra de Roxin (no 
me he atrevido con un análisis exhaustivo de toda ella), en muy raras 
ocasiones va a encontrar la respuesta a la siguiente cuestión: ¿Qué 
quiere decir exactamente Claus Roxin cuando hace referencia a la 
Política Criminal? El lector comprenderá que si el penalista alemán 
hubiera descrito este concepto con toda nitidez y profundidad (como 
por ejemplo, las funciones que él asigna a la Dogmática penal), este 
trabajo no tendría ningún sentido (11). 

De cuanto llevo exponiendo hasta este momento, se desprende 
que dos son los objetivos de la presente investigación. Por un lado, 
voy a intentar desvelar con mayor precisión y profundidad, el signifi­
cado y alcance del concepto de Política Criminal en la obra de Roxin. 
Creo que este fin, por sí mismo, ya merece la elaboración de una pu­
blicación científica o académica. Pero quisiera ir más allá. Pues, por 
otro lado, a la luz de esa concepción, quisiera realizar las precisiones 
pertinentes a efectos de situar ese concepto en un marco más general, 
y poder así presentar una idea personal sobre la esencia de la Política 
Criminal. Este segundo objetivo, menos relevante que el anterior, cul­
minará en una breve exposición en el último apartado, dedicado a las 
conclusiones. 

Es decir, aprovechando la gran influencia del maestro alemán en 
las ciencias penales, una vez interpretada su concepción de la de Polí­
tica Criminal, me ocuparé de retomar de nuevo esta temática tan olvi­
dada en la mayoría de los países del entorno cultural donde se des­
arrolla en Europa y en Latinoamérica. Quiero decir con ello que gran 
parte de los penalistas también recurrimos con gran frecuencia a la 
Política Criminal, pero casi siempre dentro del marco de la Dogmáti­
ca y sin precisar ni delimitar su significado y contenido esencial. 

Pondré un ejemplo muy simple que refleja esta idea que vengo 
resaltando en las últimas líneas. Si examinamos de cerca los libros 
editados en homenaje a Roxin, veremos en la mayoría de ellos traba­
jos de Derecho penal (Parte General y Parte Especial) y de Derecho 
Procesal penal, que ocuparán gran parte de su contenido. También 
veremos apartados dedicados al Derecho Penitenciario (en algunos 
casos) y a la Política Criminal. En este último, apenas encontraremos 
contribuciones, raramente el número superará las cuatro o cinco, una 
cifra muy baja si se compara con los anteriores. Pero, aun así, cuando 

(11) En varios trabajos publicados a principios de la década de los noventa, 
Roxin define su concepto de Política Criminal, pero apenas le dedica unas líneas. 
Más adelante veremos esa definición del profesor alemán. 
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el lector ojea cada una de las investigaciones, descubrirá en la mayo­
ría de los casos que en realidad no se trata de trabajos de Política Cri­
minal, sino de Dogmática con algunas repercusiones político-crimi­
nales. 

Ante esta situación, que es representativa de la línea de investiga­
ción de los que nos dedicamos a la materia jurídico-penal, a mí siem­
pre se me han planteado algunas cuestiones que directamente están 
relacionadas con la categoría de la Política Criminal. Una de ellas, 
suscitada entre los especialistas, se debate en la consideración de si la 
disciplina viene integrada exclusivamente por instituciones de Dere­
cho penal (material y adjetivo) destinadas a reaccionar frente al fenó­
meno criminal, o por el contrario, si contempla en su seno otros 
mecanismos de intervención propios de la política social o adminis­
trativa. Otras veces, siguiendo las dudas de otros, me pregunto si te­
nemos que incluir dentro del ámbito político-criminal exclusivamente 
los mecanismos y estrategias que derivan del poder público para en­
frentarse al crimen, o más bien hay que considerar, además de éstos, 
los que impone el propio control social informal. También me ha in­
teresado indagar en los movimientos sociales, culturales y políticos 
que se encuentran en la base y en el fundamento de cada ley e institu­
ción propiamente penal, y me he cuestionado a qué orden de investi­
gación debería pertenecer ese examen. 

Alguno de éstos, y otros puntos de debate, están directamente re­
lacionados con el ámbito de delimitación, contenido, significado y 
función de la Política Criminal. Ya he tenido ocasión de pronunciar­
me sobre la temática que vengo señalando (12), pues los planteamien­
tos que ahora se indican entran de lleno en el concepto de Política 
Criminal. Pero ahora me interesa volver sobre dicho concepto, no ya 
en una explicación pensada para presentarla a la comprensión de los 
estudiantes (13), sino a la luz de la concepción roxiniana, dado que, 
no en balde, el autor ha demostrado que es el padre de la moderna Po­
lítica Criminal. Es posible que desde Franz Von Liszt haya sido él 
quien le haya dotado a esta disciplina de mayor relevancia atendiendo 
a su contenido y función. Al menos, y ésta es la crítica que ha ido aso­
mando la nariz desde el inicio de este trabajo, en el seno de la Dog­
mática penal. Claro, que más que una crítica, esta posición hay que 

(12) BORJA JJMÉNEZ, E.: Curso de Política Criminal. Valencia, 2003. 
(13) La obra que acabo de mencionar en la nota anterior está destinada, en 

gran medida, a desarrollar el programa de la asignatura Política Criminal que se im­
parte en los distintos estudios relacionados ahora con la titulación de la licenciatura 
de Criminología. Aun así, aproveché la edición del manual para proyectar algunas 
tesis personales en temas clave de esta disciplina. 
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contemplarla como una opción metodológica, como tendremos opor­
tunidad de ver más adelante. 

Sin más preámbulos, paso a formular algunas hipótesis que se van 
a desarrollar a lo largo del presente trabajo. 

II. UNA DEFINICIÓN ROXINIANA DE POLÍTICA CRIMINAL 

«La cuestión de cómo debe tratarse a las personas que atentan 
contra las reglas básicas de la convivencia social y con ello lesionan 
o ponen en peligro al individuo o a la comunidad constituye el obje­
to principal de la Política Criminal. La Política Criminal adopta una 
singular posición intermedia entre ciencia y configuración social, en­
tre teoría y práctica. Por un lado, se basa como ciencia en el conoci­
miento objetivo del delito en sus formas de aparición jurídicas y 
empíricas; por otro lado, pretende, como clase de política, llevar a 
cabo ideas o intereses concretos. Como teoría, intenta desarrollar una 
estrategia decidida de lucha contra el delito; pero como también ocu­
rre por lo demás en la política, la realización práctica depende a me­
nudo más de las realidades preexistentes que de la concepción ideo­
lógica. Probablemente esta posición ambigua de la Política Criminal 
permita explicar el que todas sus tesis sean extremadamente discuti­
das y que la orientación dominante cambie con bastante frecuencia. 
La historia se mueve, si se puede decir así, más deprisa en el ámbito 
de la política criminal que en el campo de la dogmática jurídi­
ca ... » (14). 

No conozco ninguna referencia tan nítida del autor al objeto y co­
metido de la Política Criminal como ésta que se acaba de exponer. En 
este párrafo, en una descripción de esta disciplina, Claus Roxin nos 
muestra las bases de su entendimiento y función, que no desarrolla 
ulteriormente como conocimiento autónomo, sino como forma de 
orientación de las categorías del Derecho penal. 

A partir de aquí, el planteamiento metodológico va a seguir las 
pautas marcadas al final del apartado anterior. Desde esta definición, 
extraeré los rasgos fundamentales que el autor atribuye a la Política 

(14) ROXIN, Claus: Acerca del desarrollo reciente de la Política Criminal. Tra­
ducido por DíAZ y GARCÍA CONLLEDO, Miguel y PÉREZ MANZANO, Mercedes. CPC, 
núm. 48 (1992); pp. 795 y ss., 795. Este mismo planteamiento puede encontrarse en 
ROXIN, Claus: Política Criminal y estructura del delito (elementos del delito en base 
a la Política Criminal). Traducción de BUSTOS RAMÍREZ, J., y HORMAZÁBAL MALA­
RÉE, H., Barcelona, 1992; p. 9. 
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Criminal. Posteriormente, desarrollaré esas características a raíz de 
otros trabajos del profesor alemán, profundizando sobre las mismas 
desde la consideración de su perspectiva. Finalmente, y a título de 
conclusión, llevaré a cabo un breve análisis personal tomando como 
presupuesto comparativo las tesis que previamente hemos extraído de 
la concepción roxiniana. 

De esta definición, podemos señalar, en una primera aproxi­
mación, preliminar y provisional, los siguientes rasgos concep­
tuales: 

a) La Política Criminal es una disciplina que se estructura en 
tomo a la estrategia de lucha contra el crimen («Como teoría, 
intenta desarrollar una estrategia decidida de lucha contra el 
delito»). 

b) Su función va más allá, alcanza al tratamiento de la proble­
mática de los ciudadanos que perpetran hechos delictivos 
( « ... La cuestión de cómo debe tratarse a las personas que 
atentan contra las reglas básicas de la convivencia social y 
con ello lesionan o ponen en peligro al individuo o a la co­
munidad constituye el objeto principal de la Política Crimi­
nal»). 

e) Es una disciplina que se encuentra a caballo entre la ciencia y 
la política(« ... Por un lado, se basa como ciencia en el cono­
cimiento objetivo del delito en sus formas de aparición jurí­
dicas y empíricas; por otro lado, pretende, como clase de po­
lítica, llevar a cabo ideas o intereses concretos»). 

d) Su metodología se desarrolla entre el ámbito de la elabora­
ción teórica y el plano de su incidencia práctica en la reali­
dad social ( « ... La Política Criminal adopta una singular po­
sición intermedia entre ciencia y configuración social, entre 
teoría y práctica»). 

III. OBJETO Y FUNCIÓN DE LA POLÍTICA CRIMINAL. 
DE VON LISZT A ROXIN 

Tanto la Dogmática como la Política Criminal han evolucionado 
notablemente desde su nacimiento, allá por el segundo tercio del si­
glo XIX, hasta el momento presente. Pero, si bien la primera ha man­
tenido más o menos su objeto de estudio, la norma jurídico-penal, 
esto no ha ocurrido en la segunda. 

A lo largo del siglo XIX, primero en los tiempos de Feuerbach, y 
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después con el mismo Von Liszt, el ámbito político-criminal venía re­
ferido al conjunto de estrategias de las que disponía el Estado para re­
accionar frente al fenómeno criminal (15). Evidentemente, tratándose 
de la época del nacimiento del Estado liberal, el poder público sólo 
interviene cuando el comportamiento de los individuos viola las re­
glas del juego que la propia ciudadanía ha instaurado y que pone en 
peligro la libertad de sus miembros y la misma coexistencia de la co­
munidad. Los aspectos de prevención de la criminalidad supondrían 
una injerencia que iría más allá de lo que permite el ideario liberal. Y 
toda la problemática de los derechos de la persona relacionada con la 
perpetración del hecho criminal, constituiría los límites de la actua­
ción del Estado que integrarían los principios básicos del Derecho pe­
nal adjetivo y sustantivo (principios de legalidad, de culpabilidad, de 
presunción de inocencia, etc.). 

Von Liszt ya es hijo del incipiente Estado social, aun cuando el 
Estado liberal continúa proyectando el modelo de convivencia que 
predomina en Europa Occidental a finales del siglo xrx y principios 
del xx. En él se contempla la Política Criminal como ese abanico de 
métodos de los que dispone el poder público con la pretensión de ha­
cer frente al fenómeno criminal. Para el que se considera el fundador 
de la Política Criminal, al poder público le corresponde llevar a cabo 
una misión de defensa de la sociedad frente al hecho delictivo, previ­
niéndolo y reprimiéndolo, que debe asegurar la convivencia pacífica 
de los individuos. Este pensamiento es propio de la ideología del in­
tervencionismo que comenzaba a extenderse en la Europa continental 
de su época. Pero en la medida en que se pretendía de igual forma tu­
telar los derechos de los ciudadanos, incluso de los propios delincuen­
tes, se trasladaba al Derecho penal, entendido no sólo como sistema 
de explicación, interpretación y sistematización de las normas jurídi­
co-penales, sino también como conjunto de principios, la tarea de 
limitar el poder punitivo del Estado para evitar los excesos de una po­
lítica extrema de lucha contra la criminalidad. Es así como tradicio­
nalmente se han interpretado sus dos famosas expresiones « ... el De­
recho penal constituye la barrera infranqueable de la Política 
Criminal» y « ... el Derecho penal es la Carta Magna del delin­
cuente». 

(15) Así Feuerbach definía la Política Criminal como «el conjunto de métodos 
represivos con los que el Estado reacciona contra el crimen», situando como objetivo 
fundamental ese aspecto meramente reactivo en la lucha contra el delito. Al respecto, 
DELMAS-MARTY, M.: Modelos actuales de política criminal. Traducción bajo la di­
rección de BARBERO SANTOS, M. Madrid, 1986; pp. 19 y ss. Sobre este punto ya me 
he pronunciado con anterioridad: BORJA JIMÉNEZ: Curso de Política Criminal ... 
op. cit., pp. 32 y ss. 
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De lo dicho hasta aquí (con mucha brevedad, por lo general de su 
conocimiento), se puede deducir que en el Estado liberal decimonóni­
co se comienza a concebir la Política Criminal como método y estra­
tegia que el poder público ha de emplear como reacción frente al deli­
to al que necesariamente debe enfrentarse. Con el nacimiento del 
Estado intervencionista, esa misión se amplía y ahora cubre no sólo 
la reacción del poder público ante la criminalidad, sino que también 
afecta a la función de prevención del ilícito penal. Pero, por la expe­
riencia histórica, se contempla este cometido de la Política Criminal 
como susceptible de abuso en esa tarea de buscar la paz social, y se 
encuentra en el Derecho penal el freno a toda actividad de menospre­
cio de los derechos de los ciudadanos so pretexto de mantener un 
fuerte grado de seguridad ciudadana. Esta concepción de la Política 
Criminal en relación con el Derecho penal también condujo a un as­
pecto (el que más ha interesado a los penalistas) que no constituye 
ahora el objeto del presente trabajo: se entendió que la disciplina jurí­
dico-penal debería alejarse de toda consideración político-criminal en 
la elaboración del sistema. No queda claro, como señala el propio Ro­
xin, que ésta fuera una consecuencia ineludible del planteamiento de 
Franz von Liszt. En todo caso, la misma Dogmática penal sufrió los 
perjuicios de esta interpretación (16). 

Cuando Roxin pronuncia su conferencia en 1970, Europa Occi­
dental está recibiendo con gratitud los beneficios del Estado social. 
Es la época del Estado del bienestar, del Estado intervencionista que 

(16) Ciertamente, como señala el propio Roxin, la doctrina penalista inter­
pretó el planteamiento de von Liszt como la imposición de una tajante separación 
entre una y otra disciplina, lo cual limitó en considerable medida las posibilidades 
de rendimiento de la Dogmática. RoXIN, Claus: Culpabilidad y prevención en Dere­
cho penal. Traducción de MUÑOZ CONDE, F. Madrid, 1981: «El principio aparente­
mente férreo de Liszt «El Derecho penal es la infranqueable barrera de la Política 
Criminal» impide a la dogmática frecuentemente todavía hoy, hacer fructíferos los 
conocimientos político-criminales en la interpretación del Derecho vigente en la 
medida que sería necesario» (p. 169). «Pero la frase de Liszt ha sido entendida 
siempre por la tradición alemana en un sentido mucho más amplio, que quizá fuera 
también su sentido originario, como una oposición generalizada a la consideración 
de las finalidades político-criminales en la aplicación del Derecho penal. Ello ha 
conducido a que la dogmática alemana en el pasado, fascinada por las cambiantes 
corrientes filosóficas del naturalismo (p. 199), de la filosofía neokantiana de los va­
lores, del ontologicismo y del Derecho natural, no haya entendido nunca la Política 
criminal como una aliada de la jurisprudencia, sino como el polo opuesto del que 
había que defenderse. Creo que esto es un defecto, pues si el Derecho penal debe 
sin duda su nacimiento a las finalidades político-criminales del legislador, sólo pue­
de ser entendido y correctamente interpretado como un instrumento para la realiza­
ción de estas finalidades y no -o por lo menos no exclusivamente- como un poder 
opuesto» (pp. 198 y 199). 
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procura llevar a cabo una política de plena igualdad de los ciudada­
nos, otorgándoles a todos ellos los bienes materiales suficientes para 
que su dignidad y desarrollo moral sean los propios de la imagen del 
ser humano de la cultura occidental de ese tiempo. Sin embargo, fren­
te al Estado intervencionista del primer tercio del siglo xx, que dege­
nera a la izquierda y a la derecha en posiciones ideológicas autorita­
rias o totalitarias, se quiere seguir manteniendo la estructura 
democrática tradicional del liberalismo, con el pleno respeto a los de­
rechos humanos y a las libertades públicas. Quiero decir con ello que 
Claus Roxin también es hijo de su tiempo, y cuando presenta su pro­
puesta sistemática, es cuando mayor auge ha alcanzado el Estado so­
cial y democrático de Derecho (que comienza a decaer con la crisis 
de 1973) (17). Esta integración de los aspectos de intervencionismo 
solidario con la tutela de las garantías del ciudadano dentro de una es­
tructura transparente y democrática del poder público, determinaría 
una nueva concepción de las relaciones entre Derecho penal y Políti­
ca Criminal que afectaría decisivamente a la metodología de aquél 
(aspecto más resaltado por la doctrina) y al contenido de ésta (aspecto 
que ha pasado más inadvertido para los penalistas, y que interesa más 
en este trabajo). 

Y en efecto, lo que aparece como un avance reconocido por to­
dos, es que Roxin realiza un planteamiento de la elaboración y del es­
tudio del sistema penal en el que se toman en consideración las reper­
cusiones político-criminales de cada concepto, de cada principio y de 
cada institución. Pero ha permanecido más oculta hasta ahora (el pro­
pio Roxin tampoco le ha dedicado mucha atención a la cuestión) la 

( 17) No me resisto a mostrar un breve fragmento del autor en el que se refleja 
su compromiso a elaborar sus ideas penales con el espíritu que encamaba Ja época de 
los setenta en Ja República Federal Alemana: «La reducción del Derecho penal a Jo 
que se llama "protección subsidiaria de bienes jurídicos", o sea, a la punición de los 
daños sociales que no se puedan evitar de otro modo, coincide al milímetro con el ca­
so de cualquier orden de valores éticos reconocido de modo general, con las modifi­
caciones en la práctica del comportamiento sexual de ambas capas de la población y 
con la evolución de las correspondientes ciencias empíricas. Y la exigencia general 
de reducción del Derecho penal armoniza perfectamente con la tendencia a una cierta 
(y por Jo demás simpática) laxitud permisiva, que también se puede constatar fuera 
del campo de lo jurídico desde finales de los años sesenta. Así pues, el cambio del 
pensamiento jurídico-penal del que acabo de describir aquí un pequeño fragmento, se 
limita a reflejar en su ámbito el cambio hacia una sociedad abierta y pluralista que se 
había producido con una cierta vehemencia en Ja República Federal hacia los años 
sesenta. En ese sentido, también la ciencia del Derecho, como decía Hegel de la filo­
sofía (y más concretamente, refiriéndose -lo que es muy significativo- a la filosofía 
del Derecho), no es sino «su época aprehendida y plasmada en ideas». RoxIN, Claus: 
Iniciación al Derecho penal de hoy. Traducción de MUÑOZ CONDE, M. y LuzóN 
PEÑA, D.M. Sevilla, 1981; p. 136. 
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nueva situación en que quedaba la Política Criminal. Y vuelvo a repe­
tir, es éste uno de los puntos que necesita de mayor aclaración en este 
texto que se viene elaborando. 

Si el Estado social no es incompatible con el Estado de Derecho, 
todo lo contrario, modernamente no se puede concebir el uno sin el 
otro, tampoco la Política Criminal (aspecto más intervencionista des­
de el prisma del poder público) puede ser contemplada sin que en ella 
misma se considere la incidencia de su actuación en la esfera de dere­
chos del ciudadano. Es decir, una Política Criminal democrática no 
puede tender exclusivamente a la lucha contra el crimen pensando 
que fuera de ella existe un sistema jurídico-penal que va a limitar sus 
excesos. La cara del pensamiento roxiniano reflejaba la construcción 
del modelo teórico del Derecho penal con base en la repercusión polí­
tico-criminal de cada categoría. La cruz representa a la Política Cri­
minal limitada a sí misma, pues en su seno también se toma en consi­
deración el haz de garantías del sospechoso, acusado o condenado 
que antes quedaba en manos del Derecho penal. 

Esto implica una ampliación del objeto de la Política Criminal, 
que ya no puede quedar circunscrito exclusivamente a los modelos y 
estrategias de lucha contra el crimen, como se había defendido tradi­
cionalmente. Por eso señala Roxin, como quedó reflejado en el apar­
tado anterior, que el objeto principal de la Política Criminal queda 
ahora conformado por« ... la cuestión de cómo debe tratarse a las per­
sonas que atentan contra las reglas básicas de la convivencia social y 
con ello lesionan o ponen en peligro al individuo o a la comuni­
dad ... ». Téngase presente la diferencia del planteamiento. No se pone 
el acento exclusivamente en el potencial energético del poder público 
para enfrentarse al fenómeno criminal, sino que se atiende primor­
dialmente a la problemática de la persona que perpetra el delito. El 
cambio de perspectiva, pues, no es ajeno a la consideración del Esta­
do social y democrático de Derecho, como pone de manifiesto el au­
tor desde un principio (18). 

Para Roxin, por tanto, en un Estado de Derecho la Política Crimi­
nal se limita así misma, pues sólo puede pretender luchar contra el fe­
nómeno delictivo desde parámetros de legalidad y respeto a las ga-

( 18) «La vinculación al Derecho y la utilidad político-criminal no pueden con­
tradecirse, sino que tienen que compaginarse en una síntesis, del mismo modo que el 
Estado de Derecho y el Estado social no forman en verdad contrastes irreconcilia­
bles, sino una unidad dialéctica: un orden estatal sin una justicia social, no forma un 
Estado material de Derecho, como tampoco un Estado planificador y tutelar, pero 
que no consigue la garantía de la libertad como en el Estado de Derecho, no puede 
pretender el calificativo de constitucionalidad socioestatal». Rox1N: Política Criminal 
y sistema de Derecho penal ... op. cit., p. 34. 
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rantías de todos los ciudadanos. Entendida así, la Política Criminal ya 
no puede frenarse por barreras externas como el Derecho penal, el 
Derecho procesal penal o el Derecho constitucional, sino que se res­
tringe desde su propia función. Pues al igual que hablamos de una Po­
lítica Criminal que le corresponde al Estado liberal, también podemos 
considerar una Política Criminal propia del Estado social y democrá­
tico de Derecho. Y en consecuencia, también desde la perspectiva de 
la misma Política Criminal, los principios clásicos del Derecho penal 
entran a formar parte de su estructura fundamental ( 19). Y viceversa, 
el moderno Derecho penal no sólo se circunscribe al ámbito de con­
sagración de las garantías del sujeto ante el poder punitivo del Esta­
do, sino que se constituye en sí mismo como un mecanismo eficaz de 
lucha contra el crimen (20). 

( 19) No sólo la Dogmática toma de Ja Política Criminal bases metodológicas 
para acercar sus respuestas a Ja realidad y a Ja solución práctica y racional de los con­
flictos humanos. La Política Criminal también considera ahora como propios algunos 
principios que han conformado el Derecho penal clásico. Así, por ejemplo, el princi­
pio del nullum crimen sine lege también es considerado como un postulado político­
criminal que refleja un mandato de una lucha eficaz contra el crimen. No constituye 
sólo un elemento de la prevención general, sino también la delimitación legítima del 
poder estatal, lo cual integra por sí mismo un importante objetivo de Ja Política Cri­
minal de un Estado de Derecho. De la elaboración sistemática de los requisitos del 
Estado de Derecho no se desprende, por tanto, ningún argumento a favor del enfren­
tamiento entre el Derecho penal y la Política Criminal o contra la sistematización se­
gún el punto de vista directivo de la Política Criminal. Rox1N, Claus: Strafrecht. 
Allgemeiner Teil. Band l. Grundlagen Aufbau der Verbrechenslehre. 3.' ed. Mün­
chen, 1997; p. 174, núm. 69. También son suficientemente claras las siguientes refe­
rencias del autor: «De esta forma, por política criminal entiendo, a diferencia por 
ejemplo de Liszt, no sólo Ja elección de las sanciones preventivo especiales (o inclu­
so para otras concepciones fundamentales, preventivo generales) más eficaces para Ja 
prevención del delito, sino también el conjunto de los aspectos fundamentales que 
según nuestra Constitución y el Código penal deben presidir la fijación y desarrollo 
de Jos presupuestos de la penalidad así como las sanciones. De esta forma, también 
los elementos )imitadores de nuestro Ordenamiento jurídico penal, como el principio 
nullum crimen o el de culpabilidad, son parte de la política criminal del Estado de 
Derecho». «Conforme a la situación jurídica y constitucional actual, Ja política cri­
minal no tiene por objeto la lucha contra la criminalidad a cualquier precio, sino la 
lucha contra el delito en el marco de un Estado de Derecho. Los componentes limita­
dores de la reacción pertenecen, por tanto, como ya se subrayó al principio, a la polí­
tica criminal y dogmáticamente tienen que resultar tan provechosos como sus orien­
taciones preventivas». RoXIN, Claus: La evolución de la Política criminal, el Derecho 
penal y el Proceso penal. Traducción de GóMEZ RIVERO, C., y GARCÍA CANTIZANO, 
M. C. Valencia, 2000; pp. 58 y 70. 

(20) Rox1N, Claus: «Franz von Liszt y la concepción políticocriminal del Pro­
yecto Alternativo» en Problemas básicos del Derecho penal. Traducción de LuzóN 
PEÑA, D. M. Madrid, 1976; p. 59: «El Derecho penal sirve simultáneamente para li­
mitar el poder de intervención estatal y para combatir el delito. Protege, por tanto, al 
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En cuanto al modo de hacer frente a la criminalidad, Roxin lo 
contempla desde el prisma casi exclusivo de la prevención del delito. 
Reconociendo que el Derecho penal no es la única ni la mejor forma 
de combatir al crimen (temática que se abordará más adelante), el 
Profesor de la Universidad de Múnich niega cualquier fundamento re­
presivo o reactivo de la sanción penal. Desecha a estos efectos las te­
sis clásicas que ven en la pena la retribución del delito, o sea, el casti­
go por el mal causado. La función del Derecho penal se basaría en el 
mantenimiento de la coexistencia social a través de la protección de 
los bienes jurídicos más relevantes para hacer posible esa convivencia 
humana (21 ). Y dicha protección subsidiaria de bienes jurídicos se 
llevaría a cabo a través de la prevención especial y de la prevención 
general de delitos, cometido que se le atribuye a la consecuencia jurí­
dica fundamental del injusto culpable, la pena (22). 

Y en efecto, el principio de exclusiva protección de bienes jurídi­
cos que se le atribuye al Derecho penal, aparece como uno de los fun­
damentos político-criminales del entero sistema jurídico, en la medi­
da en sólo es legítima la reacción del poder punitivo del Estado ante 
comportamientos que violen los valores o condiciones sustanciales de 
libertad de los individuos necesarios para el mantenimiento de la pa­
cífica vida social. Conductas humanas perturbadoras de un determi­
nado orden religioso, ético, ideológico o estético, si no afectan a las 

individuo de una represión ilimitada del Estado, pero igualmente protege a la socie­
dad y a sus miembros de los abusos del individuo. Estos dos componentes -el corres­
pondiente al Estado de Derecho y protector de la libertad individual, y el correspon­
diente al Estado social y preservador del interés social incluso a costa de la libertad 
del individuo-, si se les hace objeto de abstracción conceptual, implican rasgos anti­
nómicos. Quien los quiera fundir, como requiere la naturaleza de las cosas, en una 
concepción político-criminal, debe poseer la fuerza de integración de tendencias 
opuestas y renunciar a la ejecución lineal de un único principio conceptual». 

(21) En la tercera edición del tomo primero de su tratado de Derecho penal, 
Roxin sigue manteniendo esta posición. Hago una traducción un tanto libre de sus 
palabras. RoXIN: Strafrecht. Allgemeiner Teil ... op. cit., p. 11, núm. 1 («El concepto 
material de delito, por tanto, es previo al Código penal y aporta al legislador un crite­
rio político-criminal de aquello que puede castigar y de aquello que debe dejar impu­
ne. Su delimitación deriva de la misión del Derecho penal, que aquí se entiende co­
mo "protección subsidiaria de bienes jurídicos"»). 

(22) Sobre los fines de la pena de prevención especial y general limitados por 
la culpabilidad del autor, en la obra que acabo de citar, Rox1N: Strafrecht. Allgemei­
ner Teil. Band L. op. cit., p. 62, núm. 55 («La teoría de la pena que aquí se ha refle­
jado, puede resumirse, por tanto, de la forma siguiente. La pena sirve a los fines de 
prevención especial y prevención general. Aunque su límite máximo no puede supe­
rar la medida de la culpabilidad, sin embargo puede quedar por debajo de esta medi­
da en tanto que las necesidades preventivo-especiales así lo requieran y no se opon­
gan a las exigencias mínimas de la prevención general»). 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



128 Emiliano Borja Jiménez 

bases de la coexistencia humana, no pueden ser calificadas como de­
litos ni sancionadas con las más graves consecuencias jurídicas (23). 

Y la forma más racional de respetar ese orden pacífico de la con­
vivencia humana frente a las agresiones que la pongan en riesgo es a 
través de la sanción penal. Pero dotándole a ésta de una función po­
lítico-criminal específica, fuera de la persecución de fines trascen­
dentales (24) que en nada ayudarían a legitimar las perniciosas con­
secuencias de su imposición a los ciudadanos infractores (25). La 

(23) «En último término, el empleo del concepto -bien jurídico- en Ja defini-
ción del fin de la pena ...... quiere expresar además un ulterior principio programático 
político-criminal, a saber: Ja tesis de que no es Ja reprobabilidad moral de una con­
ducta, sino únicamente su cualidad de factor perturbador del orden pacífico externo 
-cuyos elementos garantizadores se les llama bienes jurídicos- lo que puede acarrear 
la imposición de penas estatales». RoXIN: «Franz von Liszt y la concepción político­
criminal del Proyecto Alternativo» en Problemas básicos del Derecho penal ... 
op. cit., p. 45. 

(24) «El Derecho penal de la era moderna ha partido de una posición que sólo 
conocía la pena retributiva, y esta pena estaba justificada mayormente de manera fi­
losófica o teológica, tal como en Alemania Jo hicieron Jos sistemas idealistas de Kant 
y Hegel y también Ja Iglesia, concibiendo el juicio penal como Ja ejecución en repre­
sentación de la sentencia judicial divina. Por el contrario, el Derecho penal del futuro 
se vuelve un factor de ordenación social totalmente secularizado, teniendo por objeti­
vo llevar a una síntesis el aseguramiento de la paz, la previsión de existencia y la con­
servación de la libertad ciudadana». RoxIN, Claus, Dogmática Penal y Política Cri­
minal. Traducción de ABANTO V ÁSQUEZ, M. Lima, 1998; p. 463. 

(25) «Esta Política criminal plantea como objetivo del Derecho penal la crea­
ción de un sistema de reglas que facilite a los ciudadanos una convivencia protegida 
y libre desarrollo de su personalidad. Las privaciones de libertad que no sean una 
condición indispensable para la coexistencia pacífica, se tienen que suprimir. El ca­
rácter despreciable, en el sentido moral, de un comportamiento no legitima por lo 
tanto la penalización, hasta que no vulnere los derechos de alguna persona y, en con­
secuencia, perturbe la paz social. Solamente se debe emplear el Derecho penal, ya 
que se trata del medio de reacción jurídica más severo, cuando la paz social no se 
pueda restablecer con medidas menos incisivas. El Derecho penal es por Jo tanto de 
carácter subsidiario. El sentido del Derecho penal tampoco debe residir en un princi­
pio irracional como la venganza, ya que ésta no cambia en nada el delito cometido. 
La función de Ja penalización solamente puede ser preventiva, es decir, que tiene la 
finalidad de prevenir futuros delitos y eliminar el conflicto social provocado por el 
acto». RoXIN, Claus: «Contestación» en SILVA SÁNCHEZ, J. M. (Edit.): Política crimi­
nal y nuevo Derecho penal: Libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona, 1997; p. 37. 
«La mejor política criminal consiste, por tanto, en conciliar de la mejor forma posi­
ble Ja prevención general, la prevención especial orientada a Ja integración social y la 
limitación de la pena en un Estado de Derecho». «El fundamento de esta sistemática 
y dogmática reside, por decirlo de nuevo muy resumidamente, en la política criminal 
que defiendo, que se basa en los tres pilares de Ja prevención general, prevención es­
pecial y limitación de la pena por razones de Estado de Derecho». RoxIN: La evolu­
ción de la Política criminal, el Derecho penal y el Proceso penal... op. cit., pp. 34 
y 50. 
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pena, por tanto, es concebida como un instrumento que el Estado 
pone en manos de la Administración de Justicia que coadyuva, junto 
con otras medidas, a prevenir futuros ataques perturbadores de la li­
bertad dentro de un determinado orden social (26). Esa prevención 
se realiza en el Estado social de Derecho, principalmente a través de 
la denominada prevención general y la prevención especial de deli­
tos. Sin embargo, ambas formas de fundamentación de la actuación 
punitiva en vistas a evitar en el futuro nuevos hechos punibles, tie­
nen una diferente dimensión a la concebida por la visión tradicional. 
La prevención general, más que intimidatoria (como compulsión 
psicológica que incide en el resto de la ciudadanía a no delinquir an­
te la imagen de las nefastas consecuencias de la condena a un ciuda­
dano declarado culpable), es concebida positivamente (en el sentido 
de que el resto de la ciudadanía continuará respetando el ordena­
miento jurídico al comprobar que el funcionamiento de las institu­
ciones del sistema penal facilita la paz social frente a insoportables 
perturbaciones). Y la prevención especial, en esta misma línea de 
pensamiento, quedaría contemplada más bajo los aspectos de la 
reintegración social del individuo, intentando recuperarlo para la co­
munidad, que tras la faz negativa que vería en la ejecución de la con­
dena un escarmiento para evitar futuras reincidencias. Es así como 
se pretende buscar ese difícil equilibrio en la lucha contra el crimen, 
entre libertad y respeto a las garantías del individuo, y seguridad 
ciudadana (27). 

(26) «Las consideraciones preventivo generales para la fundamentación y la 
medida de la pena serían ilegítimas si se partiese de que el Derecho penal y la pena no 
tienen efectos preventivos generales. Porque una política criminal (p. 87) razonable 
depende de las repercusiones sociales reales de las medidas de control. También aquí 
reside la diferencia con la teoría sistémica funcionalista que "desplaza" las considera­
ciones empíricas sobre la eficacia del Derecho penal, porque la pena "significa" el res­
tablecimiento de la identidad social, incluso cuando no consiga nada desde el punto de 
vista empírico». RoxIN: La evolución de la Política criminal... op. cit., pp. 86 y 87. 

(27) «Mi concepción es la siguiente: fin de la pena es exclusivamente la pre­
vención, y ciertamente tanto la prevención general como la especial. Al respecto la 
prevención general hay que entenderla no en primer lugar como prevención intimida­
toria negativa, sino como "prevención integradora" positiva. Esto significa: la pena 
no debe retraer a través de su dureza a los autores potenciales de la perpetración de 
delitos (p. 47) -un tal efecto sólo se puede esperar de una ilustración rápida y efecti­
va sobre el delito-, sino que ella debe restaurar la paz jurídica, en cuanto da al pueblo 
la confianza, que su seguridad está salvaguardada y que las reglas reconocidas de la 
convivencia humana pueden reafirmarse en contra de perturbaciones graves. El Dere­
cho penal en este entendimiento es un factor integrador social, en cuyos efectos tam­
bién se incluye al autor, pues con el castigo se soluciona el conflicto social producido 
a través del hecho, de modo que el autor puede ser integrado socialmente». RoxIN: 
Política criminal y estructura del delito ... op. cit., pp. 46 y 47. 
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IV. POLÍTICA CRIMINAL COMO ACTIVIDAD POLÍTICA 
Y POLÍTICA CRIMINAL COMO TEORÍA 

La Política Criminal se puede concebir como una de las manifes­
taciones de la actividad del poder público en relación con la crimina­
lidad o como conjunto de conocimientos que aportan argumentos y 
principios para prevenir y disminuir la presencia del delito (28). 

En el primer caso estamos ante la Política Criminal como un ám­
bito de lo político. En efecto, la política, que hace referencia a la for­
ma de gobierno del Estado, y que está relacionada con la gestión, des­
de una determinada esfera de poder, de los asuntos públicos, se 
presenta a través de muy diversas manifestaciones atendiendo a la 
parcela de la actividad objeto de su administración. Así, hablamos de 
política sanitaria para reflejar la forma de organización del sistema 
de salud en la comunidad, de política educativa cuando se quiere 
expresar la concepción en materia de distribución racional de los 
diferentes estadios de la estructura académica en el ámbito de la edu­
cación (infantil, primaria, secundaria, universitaria) o de política eco­
nómica cuando se trata de ofrecer una perspectiva de la gestión de los 
diferentes recursos económicos que compete al poder público (modo 
de entender la intervención del Estado, la libertad de empresa, las 
relaciones laborales y el sistema de Seguridad Social, sistema imposi­
tivo o de subvenciones, etc.). 

Una de esas formas de exteriorización de la política es la denomi­
nada política criminal. Desde este entendimiento, la política criminal 
designa al planteamiento que desde el ámbito público, desde el propio 
Estado, se establece para tratar y hacer frente al fenómeno criminal. 
La seguridad ciudadana, los derechos de los sospechosos, procesados 
o condenados, el sistema de justicia o la delincuencia juvenil, entre 
muchos otros, son algunos ámbitos de la vida social que necesitan una 
respuesta por parte de los poderes públicos. La presentación de estas 
problemáticas, la argumentación utilizada en las propuestas de solu­
ción, la base ideológica que explica las respuestas que se aportan, 
constituyen un marco de decisión que se halla dentro de lo político. Y 

(28) Sobre esta problemática, ya me he pronunciado, con anterioridad a este 
trabajo. En estas primeras ideas introductorias, seguiré aquello que ya he manifesta­
do por escrito. BORJA JIMÉNEZ: Curso de Política Criminal... op. cit., pp. 21 y ss. Una 
magnífica exposición sobre estas dos manifestaciones de la Política Criminal en el 
excelente trabajo de ÜRTIZ DE URBINA GIMENO, l.: La referencia político-criminal en 
el Derecho penal contemporáneo. (¿Es el Derecho penal la barrera infranqueable de 
la política criminal, o se orienta por ella?). Libro Homenaje al Prof. Dr. Luis Felipe 
Ruiz Antón. En prensa. Utilizo una versión informática proporcionada por el autor. 
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así, desde este punto de vista político, la política criminal ha sido en­
tendida como un sector de La política que está relacionado con la for­
ma de tratar la delincuencia. Es decir, se trata de un ámbito de deci­
siones, de criterios, de argumentaciones que se postulan en el plano 
teórico o práctico para dar respuesta al fenómeno de la criminalidad. 

Pero cuando se habla de Política Criminal con mayúsculas, se es­
tá haciendo referencia a una disciplina, a una rama del saber, a un sec­
tor del conocimiento. Aquí la Política Criminal se concibe como teo­
ría, y estudia la orientación y los valores que sigue o protege, o que 
debiera seguir o proteger, la legislación penal entendida de forma am­
plia (material y procesal), o el conjunto de medidas administrativas o 
sociales que inciden sobre la criminalidad. Evidentemente, desde esta 
perspectiva, no interesa sólo el examen de las orientaciones político­
criminales seguidas por el legislador y el poder público en general, si­
no también su adecuación a los valores y al concreto modelo social y 
político que se defienda. 

Entendida bajo esta dimensión, la Política Criminal constituye un 
conjunto de conocimientos, de argumentos y de experiencias que se 
relacionan especialmente con el Derecho penal desde una doble ver­
tiente (aunque no sólo con el Derecho penal). Por un lado, como se 
acaba de señalar, estudia las orientaciones políticas, sociológicas, éti­
cas o de cualquier otra índole que se encuentran en cada institución 
del vigente Derecho penal. Y, por otro lado, aporta criterios teóricos, 
de justicia, de eficacia o de utilidad que van dirigidos al legislador pa­
ra que lleve a cabo las correspondientes reformas de las leyes penales 
de forma racional, satisfaciendo los objetivos de hacer frente al fenó­
meno criminal salvaguardando al máximo las libertades y garantías 
de los ciudadanos. Desde este prisma, la Política Criminal es conside­
rada como una forma de concepción del fenómeno criminal, comple­
mentaria a la visión que de éste proporciona la Dogmática penal o la 
Criminología. Se habla, por tanto, de Política Criminal en este segun­
do sentido, como teoría, como disciplina académica, como sector del 
conocimiento cuyo objeto es el fenómeno criminal y la legislación 
que lo contempla, si bien su estudio se plantea desde parámetros dife­
rentes al jurídico (Derecho penal) o al empírico (Criminología) (29). 
El método de análisis, por el contrario, está más cercano a la Sociolo­
gía, o, incluso, a las Ciencias Políticas. 

. (29) Esta ubicación de la Política Criminal, como disciplina, entre el Derecho 
penal y la Criminología, es aceptada con carácter general por la doctrina penalista. A 
título de ejemplo, MIR Puig, S.: Derecho penal. Parte General. 5." edic. Barcelona, 
1998; pp. 5 y ss., 14 y ss. CUELLO CoNTRERAS, J.: El Derecho penal español. Parte 
General. Nociones introductorias. Teoría del delito. Madrid, 2002; p. 37. 
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En la breve definición de Política Criminal que nos aporta Roxin, 
se toman en consideración estas dos dimensiones. Pues, por un lado, 
se nos dice que como forma de la política, trata de hacer valer deter­
minadas ideas e intereses; y por otro lado, como teoría, busca desarro­
llar una decidida estrategia de lucha contra el crimen. En varios pasa­
jes de su obra encontramos diferenciaciones similares, pero hay que 
reconocer que al autor alemán le interesa fundamentalmente el estu­
dio del aspecto más teórico y científico, y además, el más vinculado a 
la Dogmática penal (sobre este último aspecto volveré al final del pre­
sente apartado). Y aquí nos encontramos, de nuevo, ante uno de los 
escollos que han querido evitar los penalistas para no naufragar en 
cuestiones meramente ideológicas. 

En efecto, si estudiamos la política criminal exclusivamente des­
de la esfera de poder, en atención al conjunto de ideas e intereses que 
se despliegan en la actuación de la Administración de Justicia (enten­
dida en sentido amplio, abarcando las instituciones policiales), nos 
podemos encontrar ante un debate político que dependerá en última 
instancia de las convicciones ideológicas del intérprete o del dogmá­
tico. Esta consideración «política» se contrapone a la construcción 
«científica» perseguida por los juristas, especialmente en una disci­
plina tan elaborada como la ciencia penal. Ya hemos visto que Roxin 
no renuncia al sistema precisamente porque teme que el mero pensa­
miento problemático y la resolución sencillamente tópica y coyuntu­
ral de los conflictos que han de ser objeto de la norma penal, pueda 
resultar ausente de criterio general de racionalidad, equidad, y, por 
qué no decirlo, justicia. Pero tampoco quiere prescindir (porque es 
imposible hacerlo) de una base ideológica fuerte, clara, amplia, en la 
cual puedan converger diferentes planteamientos políticos. Esa base, 
como ha quedado claramente reflejado en pasajes que ya se expusie­
ron en otros momentos, viene representada por los principios de con­
figuración del Estado social de Derecho (30). De ahí que Roxin a lo 

(30) Esa referencia política es una constante en el autor alemán. No me resisto 
a mostrar una de esas exteriorizaciones en las que se representa este aspecto ideoló­
gico señalado en el texto: «Pero lo que aquí importa solamente es retener la idea fun­
damental de que resocialización, y protección liberal y correspondiente al Estado de 
Derecho, de la libertad no se oponen sino que se condicionan entre sí. Un Derecho 
penal retributivo clásico no sólo es enemigo de la resocialización sino que también es 
como consecuencia de su estructura represiva, perjudicial para la libertad individual 
y su desarrollo, y un puro Derecho de medidas sin las garantías del Estado de Dere­
cho no sólo violenta al sometido a él, sino que tampoco puede ser provechoso con 
sus métodos de ilimitada acomodación coactiva para una sociedad democrática y li­
beral. La dialéctica de individuo y sociedad, que se manifiesta en los correspondien­
tes al Estado social, sólo puede ser superada mediante una síntesis que preserve sin 
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largo de toda su obra haya desarrollado su concepción político-crimi­
nal como criterio metodológico de interpretación y sistematización 
del Derecho penal, para dar sentido al sistema (31 ). Pero yo quiero 
huir a lo largo de este trabajo del sistema y de la Dogmática penal al 
que siempre me arrastran las investigaciones del profesor alemán. 
Veamos, una vez más, lo que queda escondido, la vertiente político­
criminal más pura. 

En un apretado resumen de lo dicho hasta ahora, llegamos a la 
conclusión de que el autor alemán parte de una concepción ideológi­
ca (amplia) sobre la que sustenta el sistema de Derecho penal utili­
zando como criterio metodológico la orientación teleológica hacia va­
lores de naturaleza político-criminal. Roxin se preocupa poco de la 
política criminal «con minúsculas», como manifestación de la políti­
ca del Estado. Fuera de su participación en la elaboración del Proyec­
to Alternativo, y en otras comisiones de reforma penal, su actividad 
científica se ha centrado en la Dogmática penal y no en la Política 
Criminal como sector del conocimiento independiente de aquélla. Pe­
ro esto no significa que se desconozcan estas otras manifestaciones. 
De hecho, en algunos momentos aislados encontramos interesantes 
distinciones que pasan ahora a ser examinadas, si bien con cierta bre­
vedad. 

Se distingue en este sentido entre política criminal y política jurí-

deformaciones ambos polos de la existencia humana. Un -Estado de Derecho- que 
abandone al individuo a sí mismo (o a una abstracta retribución) en vez de ayudar al 
necesitado, conduce a la opresión y eliminación del débil y un -Estado social- que 
desprecie la libertad del individuo, utiliza de modo muy similar al Derecho penal pa­
ra lograr una tutela manipuladora de aquél, en vez de hacerlo para fomentar el des­
arrollo de su personalidad. Por consiguiente, la fórmula empleada por nuestra Ley 
Fundamental del -Estado social de Derecho- no es un mero aglutinamiento de prin­
cipios heterogéneos, sino que por el contrario designa dos partes de un todo que co­
rrectamente se considera inseparable. En el intento de trasladar esos conocimientos 
lo más puramente posible a la legislación en el campo del Derecho penal radica a mi 
entender la actualidad y el peculiar -mensaje- (p. 66) del PA». Rox1N: Franz von 
Liszt ... Problemas básicos del Derecho penal ... op. cit., pp. 65 y 66. 

(31) Esta deducción la extraemos del conjunto de sus trabajos y conferencias. 
Cito ahora un pasaje relevante por el acto y el momento en que se pronunció. «Un 
sistema es, según Kant, «La unidad de diversos conocimientos bajo una sola idea», 
una «integridad del conocimiento ordenada según principios». La idea principal, a 
cuya elaboración nos hemos dedicado durante un largo período, se dirige hacia un 
concepto que no subordine la totalidad de los conocimientos científicos del Derecho 
penal al dominio de una ideología o de una visión del mundo determinadas, tal como 
ocurrió tantas veces, ni tampoco se deduzca de una filosofía, teología o moral con­
cretas. Nuestro afán era más bien convertir los principios de la política criminal mo­
derna en el soporte de la formación de una teoría y de un sistema de Derecho penal» 
(el subrayado es nuestro). Rox1N: «Contestación», en Libro homenaje a Roxin ... 
op. cit., p. 37. 
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dica. Existen determinadas instituciones de Derecho penal que no 
están orientadas por fines de prevención o tratamiento del delito, si­
no por otros criterios de interés general o de política internacional 
fuera de estas consideraciones. Tal sería el caso, según el autor, de 
algunas condiciones objetivas de punibilidad o de algunas causas 
personales de exclusión de la pena, cuyo fundamento no se encon­
traría en las funciones preventivas propias del Derecho penal, sino 
que iría a situarse en el asiento de las razones propias de la conve­
niencia política y de los intereses generales del Estado. Estas insti­
tuciones formarían parte de la política jurídica y no de la política 
criminal (32). 

También se nos habla de una política criminal en sentido am­
plio (33) y de una política criminal en un sentido más estricto, que 

(32) «Frente a esto, categorías como las condiciones objetivas de penalidad, 
las causas personales de anulación y exclusión de la pena reciben su contenido no de 
consideraciones político-criminales, sino de criterios político-jurídicos generales in­
dependientes de ellas. El que la inmunidad de los diputados o la falta de reciprocidad 
en los delitos contra Estados extranjeros impidan un castigo no se deriva de la misión 
del Derecho penal, sino del interés en la capacidad de funcionamiento de nuestro Par­
lamento y de los intereses políticos del tráfico internacional». «Visto esto así, es in­
discutible que el desistimiento en la tentativa no es un problema político jurídico en 
general, sino un específicamente político-criminal». RoXIN: Política criminal y siste­
ma de Derecho penal... op. cit., p. 71 (el subrayado es nuestro). 

(33) En pocas ocasiones se advierte la referencia del autor a las políticas so­
ciales como estrategia de lucha contra el fenómeno criminal (política criminal en sen­
tido amplio). Ello no se explica porque el autor no reconozca esta manifestación, si­
no, simplemente (como hemos reiterado en tantas ocasiones), porque desde el punto 
de vista metodológico le interesa mucho más su incidencia en la construcción del sis­
tema de Derecho penal. Se refleja, no obstante, uno de esos escasos reconocimientos: 
«lncuestionablemente, los autores del PA se consideran albaceas testamentaros de 
estas palabras de Liszt... "la política social actúa, como medio de combatir el delito, 
de modo incomparablemente más profundo e incomparablemente más seguro que la 
pena y que cualquier otra medida emparentada con ella" ... Tan pronto como esté aca­
bada la Parte especial del PA, se manifestará en toda su extensión el imponente traba­
jo que a este respecto aún tiene ante sí el legislador: la -huida al Derecho penal- fre­
cuentemente no significa sino que la sociedad elude sus tareas creadoras de tipo 
político-social. Aludir a ello y delimitar de modo autocrítico las propias posibilida­
des de actuación es también un deber de la ciencia del Derecho penal». RoXIN: 
Problemas básicos del Derecho penal ... op. cit., p. 45. En otra de sus obras (La evo­
lución de la política criminal ... op. cit., pp. 91 y ss.), a este concepto amplio le deno­
mina «política legislativa»: Naturalmente, y en esto consiste el acierto relativo de la 
Escuela de Frankfurt, en la medida en que nuestra legislación se mueve fuera del «nú­
cleo del Derecho penal» es menos satisfactoria. Le falta una elaboración suficiente 
desde el punto de vista de la política legislativa y de la dogmática penal. Desde la óp­
tica de la política legislativa, tendría que examinarse con más atención si la renuncia 
a determinadas posibilidades o el recurso a medios de control de naturaleza no penal 
puede ser más efectiva que un precepto penal respecto de Jos daños que amenazan 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sobre el concepto de política criminal 135 

quedaría limitada al marco del Derecho penal formal y material (34 ). 
La primera abarcaría el conjunto de medidas destinadas a prevenir el 
fenómeno criminal y a tratar a la persona del infractor (sociales, eco­
nómicas, administrativas, etc.), mientras que la segunda sólo tomaría 
en consideración, entre todas ellas, las estrictamente penales. 

Dentro de esta última, denominada de igual forma «política pe­
nal», el autor nos distingue entre política criminal «legislativa» y po­
lítica criminal «dogmática» (35). En la primera se tendrían en cuenta 
las razones y criterios que ¡riiaron al legislador en la elaboración de 
la ley penal como instrumento de tratamiento del delito y de su autor, 
si bien estas razones y criterios pueden quedar expresados bajo con­
tornos muy generales, difusos, vagos e inconcretos (36). En la segun­
da, sin embargo, el operador jurídico, atrae en la tarea de interpreta­
ción y aplicación de esa ley penal, la referencia político-criminal para 

producirse. La renuncia a la energía atómica es más efectiva que la lucha jurídico pe­
nal de (p. 92) los peligros atómicos y un control preventivo puede ser más eficaz que 
el castigo penal». 

(34) «El Derecho penal es más bien la forma en la que las finalidades político­
criminales se transforman en módulos de vigencia jurídica». RoXIN: Política criminal 
y sistema de Derecho penal ... op. cit., p. 77. 

(35) «Claro que esto no significa que la Política Criminal dogmática y la Polí­
tica Criminal legislativa tengan las mismas competencias: tal consideración equipa­
raría el juez al legislador y atentaría contra el principio de legalidad y el de división 
de poderes. Más bien es la dogmática (también la sistemática de la teoría general del 
delito) quien ha de atraer a la Política Criminal al ámbito de la ley, esto es, dentro de 
los limites definidos por la interpretación ...... Pero por otra parte esta vinculación de-
ja libertad a una dogmática argumentativa político-criminalmente para el desarrollo 
de nuevas perspectivas. Pues el legislador ha regulado ya en la Parte General muchas 
materias bajo contornos muy vagos, o ni tan siquiera las ha llegado a regular, de tal 
forma que aquí se ha dejado a la dogmática casi toda la (tarea de) conversión de los 
principios directivos del Derecho penal a derecho aplicable». Rox1N: Strafrecht. All­
gemeiner Teil. Band / ... op. cit., p. 175, núms. 71 y 73. 

(36) «De esto es correcto que la dogmática penal solamente tiene que ver con 
una parte muy limitada de todo el campo de la política criminal. El punto central de 
ésta radica en la legislación -en tal medida, entonces, fuera de la jurisprudencia en 
sentido estricto- y en el Derecho sancionador ...... Pero en realidad sucede que la 
ciencia penal tiene que concretar y elaborar hasta el detalle las decisiones de política 
criminal del legislador, las cuales, naturalmente, pueden ser recogidas en la ley sola­
mente como directivas muy generales. Luego, el dogmático penal constituye el ayu­
dante realizador político-criminal del legislador, que tiene que desarrollar las pautas 
directivas de éste y, al hacerlo, puede llegar a obtener conocimientos que se corres­
pondan con las intenciones del legislador, sin que tenga que ser consciente de ello. 
Entonces, de ninguna manera la fidelidad al derecho y la labor creadora dogmática y 
político-criminal se excluyen mutuamente». ROXIN, Claus: Normativismo, política 
criminal y empirismo en la dogmática penal. Conferencia inédita proporcionada por 
el autor, dictada en México en octubre de 2002. Traducción de ABANTO V ÁSQUEZ, 

M. (p. 8). 
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adaptar a la realidad concreta las exigencias del ordenamiento jurídi­
co en la resolución del caso puntual. Se atribuye entonces al que apli­
ca o interpreta la ley penal la función de extraer los factores político­
criminales que subyacen en el marco del contexto de su vigencia para 
manejarla de forma más comprensible, racional y eficaz (37). En otras 
ocasiones, se hace referencia a la locución «política criminal legisla­
tiva» en el sentido de orientación que ha de seguir la reforma penal en 
la respuesta que se le quiere otorgar a un determinado conflicto social 
en el marco de la seguridad ciudadana o de los derechos del ciudada­
nos con relación al fenómeno criminal (38). 

Estas últimas diferenciaciones nos llevan a un punto al que Claus 
Roxin le otorga gran relevancia. Éste que relaciona a la política cri­
minal con la realidad social, con la búsqueda de la resolución satis­
factoria del conflicto social, con la decisión justa ante los problemas 
que se presentan en el sistema penal. 

V. POLÍTICA CRIMINAL Y REALIDAD SOCIAL. POLÍTICA 
CRIMINAL Y JUSTICIA 

A lo largo de la obra de Claus Roxin, cuando se nos presenta una 
teoría, un concepto o un principio que resulta nuclear para la elabora­
ción de su sistema penal, observamos que siempre se pretende que la 
respectiva categoría tenga virtualidad político-criminal, que sea ade­
cuada político-criminalmente, o que responda a necesidades político­
criminales. Y es entonces cuando surge la cuestión: ¿Qué se quiere 
decir con estas referencias abstractas al ámbito político-criminal? Voy 
a intentar contestar a esta pregunta a lo largo del presente apartado. 

En una primera aproximación, sobre todo a raíz de sus plantea­
mientos originales, parece deducirse que el autor alemán entiende lo 
político-criminal, junto a lo criminológico, ubicado en un plano dis­
tinto al de la dogmática clásica, que se centra en la elaboración del 

(37) RoxIN: Normativismo, política criminal y empirismo en la dogmática pe­
nal ... op. cit., p. 6: «En lo que se refiere a la objeción de la falta de certeza, por su­
puesto que el intérprete no debe sobreponer su propia política criminal a aquélla en 
la que se basa el Derecho vigente. Su tarea consiste más bien en hacer visibles las re­
glas político-criminales del legislador que se deben extraer del ordenamiento jurídico 
y sobre todo del Código penal, y hacerlas fructíferas para la interpretación». 

(38) Rox1N, Claus: «Die Strafrechtswissenschaft vor den Aufgaben der Zu­
kunft», en ESER, ALBIN (direc.)/HASSEMER, WJNFRIED (direc.)/BURKHARDT, BJORN 
(direc.): Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende: Rückbe­
sinnung und Ausblick. München, 2000; pp. 369 y ss., 387. 
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sistema desde parámetros lógico-deductivos y abstractos. Ese ámbito 
político-criminal y criminológico, por el contrario, parece hallarse en 
el marco de la realidad. En este estadio, la distinción entre Política 
Criminal y Criminología, comenzaría partiendo la primera, quizás, de 
la materialidad social, y la segunda, según su concepción, de la mate­
rialidad empírica (39). Se critica a la Dogmática tradicional precisa­
mente su alejamiento de la realidad vital y se parte de la idea de que 
su orientación a finalidades político-criminales supone un acerca­
miento a los fenómenos de existencia conflictiva que materialmente 
se viven en la sociedad (40). De hecho, el autor alemán ha elaborado 
o desarrollado categorías dogmáticas teniendo siempre en mente su 
vinculación directa a las necesidades sociales antes que la perfección 
lógica-formal del sistema. Y esa vinculación se entiende realizada con 
la referencia a parámetros de naturaleza político-criminal. La inclu­
sión de la teoría del riesgo permitido en el ámbito de la imputación 
objetiva representaría un buen ejemplo de esta hipótesis reflejada en 
el presente apartado (41). 

(39) «La exigencia de un cambio del centro de gravedad de la investigación y 
de la teoría a las cuestiones criminológicas y político-criminales, tiene aquí una de 
sus fuentes» ROXIN: Política criminal y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 18. 

(40) Cuando Roxin formula su propuesta, a principios de los setenta, la crítica 
de abstracción y alejamiento de la realidad se dirige contra las sistemáticas neokan­
tianas y finalistas que representaban la posición dominante de la ciencia penal de 
aquella época. Sin embargo, con el auge de las modernas tesis funcionalistas radica­
les, especialmente la representada por JAKOBS, desde los años noventa, tanto el autor 
alemán como sus discípulos más ortodoxos, llevan esa crítica a estos planteamientos 
más recientes. En este sentido, RoXIN: La evolución de la política criminal... op. cit., 
pp. 52 a 54, y en particular, pp. 69 y 70, con nuestro subrayado («Por tanto, no puedo 
asumir el funcionalismo en la medida en que deja a un lado el pensamiento político­
criminal de finalidad racional basado en los principios de un Estado social de Dere­
cho y aparece como un mero sistema teórico carente de contenido»). En el mismo 
sentido, SCHÜNEMANN, Bernd: Ontologicismo o normativismo como base de la dog­
mática penal y de la política criminal en Modernas tendencias en la ciencia del De­
recho Penal y en la Criminología (Congreso Internacional, Facultad de Derecho de la 
UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000). Madrid, 2001; pp. 579 y ss. 

(41) RoxIN, Claus: «Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssys­
tems» en ALBRECHT, HANS-JOERG (direc.)/KAISER, ÜÜNTHER (homen.): lntemationa­
le Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht: Festschrift für Günter Kaiser zum 70. 
Geburtstag. Berlin, 1998; pp. 855 y ss. 

El autor vuelve a ubicar la Política Criminal junto a la Criminología en el marco 
de la realidad, como componente que ha de formar parte de la Dogmática para abrirle 
los ojos ante la existencia de los seres humanos y sus problemas sociales. Traduzco 
casi literalmente algunas de sus palabras en este interesante artículo: (p. 887) «Las 
diferencias de las concepciones del sistema van más allá: si se concibe la acción del 
tipo como la realización de un riesgo no permitido, el acontecimiento penalmente 
relevante se deducirá de la misión del Derecho penal de defender a los particulares y 
a la sociedad de riesgos insoportables político-socialmente. Es sabido que el pensa-
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La Política Criminal en la concepción roxiniana, pues, vive en la 
vida cotidiana. Conoce de los problemas de seguridad ciudadana que 
sufre una comunidad dada. Ensaya las estrategias que el poder políti­
co estima adecuadas para hacer frente al fenómeno delictivo. Estable­
ce las pautas más razonables para la prevención del delito, y por ello 
toma en consideración al propio sujeto delincuente y se preocupa por 
elaborar fórmulas para su tratamiento, respetando sus derechos bási­
cos como ciudadano. Pero el autor va más lejos. No sólo concibe el 
ámbito de lo político-criminal inmerso en la realidad social, sino que 
lo percibe como orientado hacia el marco de resolución justa del caso 
concreto. Me detendré aquí unas líneas. 

Ya hemos dicho en varias ocasiones que no es válida toda estrate­
gia de lucha contra el crimen, dado que nuestro sistema constitucio­
nal obliga a mantener la inviolabilidad de ciertos derechos y princi­
pios (42). La propia Política Criminal, al igual que el mismo Derecho 
penal, busca ese difícil equilibrio entre protección de la sociedad ante 
las agresiones más graves a los bienes jurídicos individuales y colec­
tivos, por un lado; y respeto a la dignidad y libertad del ciudadano, 
por otro lado. Es éste, a mi modo de ver, el entendimiento que cabe 
hacer de la exigencia de resolución justa del caso concreto que el pro­
fesor alemán requiere de la moderna Política Criminal. Pues, en efec-

miento del riesgo se extiende más allá de la dogmática del Derecho penal y polemiza 
en relación con los problemas fundamentales de la moderna sociedad y su dirección. 
Su elaboración dogmática posibilita y exige la inclusión de enfoques político-crimi­
nales y empíricos y conduce a una apertura de la Dogmática enclavada por las anti­
guas concepciones del sistema en sus edificios conceptuales hacia la realidad». Lue­
go continúa este pensamiento en la p. 888: «Un sistema de Derecho penal 
final-racional se diferencia de las propuestas sistemáticas del causalismo y del fina­
lismo en el ámbito del injusto no sólo por su apertura a la empiria y a la Política Cri­
minal, sino sobre todo porque la acción típica (del tipo) no sólo se manifiesta como 
algo previo de suyo, sino como producto de una valoración legislativa». Sobre esta 
referencia a la realidad, asimismo, MoccIA, S. en Rox1N, Claus/MocCIA, Sergio 
(Edit.): Antigiuridicita e cause di giusti.ficazione: problemi di teoria dell'illecito pe­
na/e. Napoli, 1996; p. 11. «La construcción de las categorías del delito en atención a 
la finalidad político-criminal, ha posibilitado una apertura del sistema penal a la pers­
pectiva de la realidad, otorgándole una mayor funcionalidad. La labor de Roxin, si­
guiendo la clásica de la ciencia penal, se construye en confrontación con los grandes 
temas de la Filosofía del Derecho, de la Teoría General del Derecho, de la Crimino­
logía, de la Política Criminal». 

( 42) «Conforme a la situación jurídica y constitucional actual la política crimi­
nal no tiene por objeto la lucha contra la criminalidad a cualquier precio, sino la lu­
cha contra el delito en el marco de un Estado de Derecho. Los componentes !imita­
dores de la reacción pertenecen, por tanto, como ya se subrayó al principio, a la 
política criminal y dogmáticamente tienen que resultar tan provechosos como sus 
orientaciones preventivas». ROXIN: La evolución de la política criminal ... op. cit., 
p. 70. 
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to, una constante en la obra del autor es esa referencia que relaciona 
Política Criminal con Justicia. 

Esta relación entre Política Criminal y Justicia se deduce del pen­
samiento roxiniano que se ha ido esbozando hasta aquí. Pues si se 
atiende a la concepción del Estado como Estado social (afirmación 
constante en la obra de Roxin), uno de los fines perseguidos, y que lo 
configuran como tal, es la denominada «justicia social». 

La forma en que se hace referencia a dicha justicia es muy di­
versa. En ocasiones se identifica lo político-criminalmente correcto 
con lo materialmente justo, y también, con la decisión satisfactoria 
del caso concreto (43). Por razones evidentes, no se puede entrar 
ahora a explicar el sentido y alcance del concepto justicia social. 
Ello nos llevaría a otro trabajo, a otra monografía. Ahora cabría se­
ñalar que la referencia a lo político-criminal, por tanto, en el len­
guaje del profesor alemán, manifiesta una relación entre utilidad so­
cial y justicia, entre resolución de conflictos y racionalidad que 
debe satisfacer los intereses legítimos de los diferentes sujetos pro­
tagonistas del sistema penal. Desde este punto de vista, cuando se 
afirma que un determinado análisis es político-criminalmente ade­
cuado, se está apelando a las posibilidades de la solución justa al 
caso que concretamente pueda aparecer en la realidad ... Se está 
poniendo el acento en la racionalidad de la respuesta penal toman­
do en consideración necesidades e intereses individuales y socia­
les (44). 

(43) « ... si las cuestiones político-criminales no pueden ni deben penetrar en 
ella, la deducción exacta del sistema puede garantizar ciertamente resultados inequí­
vocos y uniformes, pero no materialmente justos. ¿Para qué sirve la solución de un 
problema jurídico que, a pesar de su hermosa claridad y uniformidad es desde el pun­
to de vista políticocriminal erróneo? ¿Debe ser preferible realmente a una decisión 
satisfactoria del caso concreto que no es integrable en el sistema?». Rox1N: Política 
criminal y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 19. 

(44) En su obra básica, Política criminal y sistema de Derecho penal, tan reite­
radamente citada, encontramos constantes alusiones a estos aspectos señalados en el 
texto. Se apuntan ahora dos concretas reflexiones: «Pues mientras que en las abstrac­
ciones, ascendiendo cada vez más, se alejan en creciente medida de la realidad, el 
despliegue de los respectivos puntos de vista político-criminales rectores, obliga a te­
ner en cuenta toda la materia jurídica; únicamente la extensión de la realidad vital, 
con todos sus cambios, posibilita esa concretización de los criterios que en el caso 
concreto pone de relieve un resultado justo -es decir, adecuado a la especialidad del 
caso-. La idea, muchas veces invocada, de la naturaleza de las cosas no significa otra 
cosa que un punto de vista valorativo rector que, según la naturaleza del substrato ju­
rídico, puede conducir a resultados esencialmente divergentes ... » (p. 78). Esta misma 
reflexión se puede apreciar en la página siguiente (p. 79), cuando señala: «Las debili­
dades de los sistemas abstractos no sólo radican en su posición de defensiva contra la 
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VI. POLÍTICA CRIMINAL Y CRIMINOLOGÍA 

Continuando con esta referencia a la concepción roxiniana de la 
Política Criminal y la realidad, quisiera dedicar unas líneas a la situa­
ción que ocupa esta disciplina en relación con la Criminología. Pues 
es cierto que ambas se encuentran aferradas a la realidad, frente al ca­
rácter eminentemente valorativo que desprende el Derecho pe­
nal (45). 

A este respecto, cabe señalar que hoy es pacífica entre los estu­
diosos del tema la idea de que la Política Criminal constituye una es­
pecie de puente entre el Derecho penal y la Criminología ( 46). Pues a 
la Criminología le correspondería el estudio empírico del fenómeno 
criminal; la Política Criminal se ocuparía de establecer, a partir del 
conocimiento aportado por aquélla, las técnicas y estrategias más ade­
cuadas para prevenirlo y combatirlo; y el Derecho penal se encargaría 
de cristalizar estos métodos y teorías en preceptos y principios jurídi­
cos que les otorgaría obligatoriedad y vigencia (47). Desde esta pers-

Política Criminal, sino, de un modo más general aún, en un abandono de las particu­
laridades del caso concreto en que, por tanto, en muchos casos se paga la seguridad 
jurídica a costa de un menoscabo de la Justicia». 

(45) No podemos ahora profundizar en el concepto de Criminología, ni tam­
poco en sus características fundamentales. Siguiendo a GARCÍA-PABLOS DE MoLINA 
(GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, A.: Criminología. Una introducción a sus fundamen­
tos teóricos para juristas. 3." edic. Valencia, 1996; p. 19), podemos definirla como 
«Ciencia empírica e interdisciplinaria, que se ocupa del estudio del crimen, de la 
persona del infractor, la víctima y el control social del comportamiento delictivo, y 
trata de suministrar una información válida, contrastada, sobre la génesis, dinámica 
y variables principales del crimen -contemplado éste como problema individual y 
como problema social-, así como sobre los programas de prevención eficaz del mis­
mo y técnicas de intervención positiva en el hombre delincuente». Se trata de una 
definición muy amplia que presenta a la Criminología como ciencia (y no como 
mera disciplina), cuyo método, calificado como empírico, analiza la realidad de la 
criminalidad (entendida en sentido amplio, de tal modo que abarca al crimen, al de­
lincuente, a la víctima y al control social) desde el prisma de la interdisciplinarie­
dad, es decir, apoyándose en otras ramas del conocimiento humano (Medicina, Psi­
quiatría, Sociología o Estadística, entre otras). Pero es en la función que se le 
atribuye a la Criminología, como veremos en el texto, donde encontramos el con­
junto de relaciones más relevantes que une a esta disciplina con la Política Crimi­
nal. 

(46) Opinión que en España viene reiterándose ya antes de la traducción de la 
obra de ZIPF, aun cuando este autor incidiese especialmente en esta consideración. 
ZIPF, H.: Introducción a la Política Criminal. Traducido por IZQUIERDO MACÍAS­
PICAREA. Madrid, \ 979; pp. 9 y SS. 

(47) En palabras de ÜARCÍA-PABLOS DE MOLINA (Criminología ... op. cit., 
pp. 88 y 89), « ... la Criminología, la Política Criminal y el Derecho penal son tres pi­
lares del sistema de ciencias criminales, inseparables e interdependientes ... La Crirni-
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pectiva, tal y como se ha señalado en párrafos anteriores, mientras 
que a la Política Criminal le interesa la realidad como experiencia so­
cial para prevenir el fenómeno delictivo, la Criminología se preocupa 
de esa realidad como objeto de análisis empírico a fin de proporcio­
nar conocimientos objetivos de los ilícitos penales. 

Pues bien, todas estas consideraciones ya fueron adelantadas por 
Claus Roxin a principios de los años setenta, completando esta visión 
con ese punto de vista de la Justicia que acabamos de apuntar (48). La 
Criminología es contemplada como disciplina que se ocupa del análi­
sis empírico de las manifestaciones materiales de la criminalidad (49). 
La Política Criminal, como hemos visto en tantas ocasiones, pretende 
aprovechar esos conocimientos para presentarlos al legislador y al po­
der público como baluartes argumentados y fundamentados que pro­
porcionen las condiciones mínimas de seguridad ciudadana dentro de 
los parámetros del Estado social y democrático de Derecho. Y la cien­
cia penal tomará en consideración alguno de los modelos que se le 
presentan para coadyuvar a la coexistencia pacífica de la comunidad 
a través de la protección de bienes jurídicos, y de la implantación de 
la justicia social. 

nología está llamada a aportar el sustrato empírico del mismo, su fundamento cientí­
fico ... La Política Criminal a transformar la experiencia criminológica en opciones y 
estrategias concretas asumibles por el legislador y los poderes públicos ... El Derecho 
penal a convertir en proposiciones jurídicas, generales y obligatorias, el saber crimi­
nológico esgrimido por la Política Criminal con estricto respeto de las garantías indi­
viduales y los principios jurídicos de igualdad y seguridad propios del Estado de De­
recho ... ». 

(48) «Una desvinculación entre construcción dogmática y exactitud político­
criminal es, desde un principio, imposible y también pierde su sentido el voluble pro­
cedimiento de aprovecharse de la rivalidad entre la labor criminológica y la dogmáti­
ca jurídico-penal: pues el transformar los conocimientos criminológicos en 
exigencias político-criminales y éstas a su vez en reglas jurídicas de lege lata o fe ren­
da, es un proceso, cuyos estadios concretos son igualmente importantes y necesarios 
para el establecimiento de lo socialmente justo». Rox1N: Política criminal y sistema 
de Derecho penal... cit.; p. 77. Con relación al puente de la Política Criminal entre la 
Criminología y la dogmática, pero desde la posición inversa, el autor también se ha 
manifestado. Así, más recientemente, RoxIN, Claus: Zur kriminalpolitischen Fundie­
rung des Strafrechtssystems ... op. cit., p. 896 («Política Criminal, prevención y fines 
de la pena encuentran por tanto en la Dogmática penal una razón de peso. Constituirí­
an las ideas rectoras que posibilitarían el paso decisivo hacia la Criminología»). 

(49) ROXIN, Claus/ARZT, GuntherffIEDEMANN, Claus: Introducción al Derecho 
penal y al Derecho penal procesal. Traducción de ARROYO ZAPATERO, L., y GóMEZ 
CoLOMER, J. L. Barcelona, 1989; p. 19: «La realidad de la delincuencia, es decir, la 
frecuencia y categoría de los delitos, su distribución entre los grupos de población, 
las causas sociales y psicológicas de su aparición, la práctica de la persecución penal, 
así como los métodos de tratamiento penitenciario son objeto de una ciencia específi­
ca: la criminología». 
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De acuerdo con este planteamiento, en otro lugar he apuntado que 
la relación más relevante entre Criminología y Política Criminal, con­
sista, precisamente, en un correcto entendimiento de las diferentes 
funciones asignadas a una y otra. La Criminología aportará a la Polí­
tica Criminal esa información relevante y contrastada sobre los dis­
tintos aspectos de la criminalidad que requieran de una solución por 
parte de los poderes públicos. La Política Criminal, tomando en con­
sideración esa información, y dentro de las diferentes opciones que 
haya marcado aquélla, elaborará la correspondiente propuesta en el 
ámbito decisorio para intentar solucionar el conflicto en el marco cri­
minal o criminógeno. Finalmente, será el Derecho penal la disciplina 
que elevará el correspondiente criterio al respectivo principio o pre­
cepto jurídico con vigencia general. Esto significa, como se ha seña­
lado con anterioridad, contemplar a la Política Criminal como puente 
entre la Criminología y el Derecho penal (50). 

VIL RECAPITULACIÓN, VALORACIÓN Y CONCLUSIÓN 

De lo visto hasta ahora, estamos en condiciones de defender algu­
nas sencillas hipótesis en relación con el significado y función de la 
Política Criminal en la propuesta sistemática de la obra de Claus 
Roxín, aportando algunas consideraciones personales. 

En el plano metodológico, nuestro protagonista quiere alejarse del 
deductivismo lógico y abstracto del formalismo jurídico, que en el 
marco del Derecho penal se había reflejado en la evolución de la 
Dogmática tradicional. Sin embargo, no se desea renunciar a ciertas 
ventajas que ésta le aporta, como la seguridad jurídica, la tutela del 
principio de igualdad de los ciudadanos ante la Ley o la universali­
dad de ciertos conceptos y principios, entre otros. La opción que nos 
propone el autor pretende acercar la construcción sistemática del 
Derecho penal a la realidad social, a su complejidad actual, y por 
ello orienta la estructura integrada por conceptos y principios a fina­
lidades político-criminales. Frente a las tesis ortodoxas del finalis­
mo, no se aferra a estructuras lógico-objetivas previas que vinculen 
toda la tarea legislativa y científica en el ámbito del Derecho, aun­
que las toma en consideración (51 ). El Derecho penal, en este sentí-

(50) En este sentido, BORJA JJMÉNEZ: Curso de Política Criminal ... op. cit.; 
pp. 72 y 73. 

(51) Aunque en su escrito de habilitación todavía se observa la influencia de 
las tesis ontologicistas propias del finalismo, ya aquí se comienza a vislumbrar un 
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do, no puede desconocer la materia prima que conforma el sustrato 
de la realidad social, aun cuando se reconozca que su proyección y 
desarrollo no ha de quedar limitado exclusivamente por esas bases 
ontológicas. Como podemos observar, el ámbito lógico es un presu­
puesto necesario de la elaboración del sistema, pues toda norma ju­
rídica viene constituida al fin y al cabo por un dictado de razón (52). 
De igual forma, el componente normativo, concretado en este caso 

cambio de orientación dirigido al normativismo político-criminal. En la primera edi­
ción de su «Autoría y dominio del hecho» («Tiiterschaft und Tatherrschaft», Berlín, 
1963), pues, encontramos unas primeras referencias a ese planteamiento metodológico 
del autor en ese escrito de cátedra de 1963. En esta propuesta, sin desligarse totalmente 
de la teoría de las estructuras lógico-objetivas de quien entonces era formalmente su 
maestro, Maurach (discípulo de Welzel, a su vez), ya se percibe un alejamiento de la 
vinculación ontológica para poner énfasis en el análisis teleológico de las instituciones 
jurídico-penales como criterio metodológico que se iría configurando posteriormente a 
lo largo de toda su obra. Cito palabras textuales de la 7." edición traducida, pero que se 
encuentran ya en la versión de 1963: ROXIN, Claus: Autoría y dominio del hecho. Tra­
ducción de CUELLO CONTRERAS, J., y SERRANO GONZÁLEZ DE MURILLO, J. L. Madrid, 
2000. (p. 42) «Así, cuanto menos se presente como tabula rasa no estructurada el es­
pacio social a regular por el legislador, menos factible es dar prevalencia a un plantea­
miento que se atenga a las "ordenaciones concretas" recordando al legislador que asu­
ma Ja ordenación "natural" previa sin ulterior configuración conceptual. A tal efecto, 
todas las imágenes prejurídico-sociales tienen perfiles muy poco claros ...... Más bien 
sólo se podrían resolver tales cuestiones de delimitación si el legislador o -ante el si­
lencio de éste- el juez o el científico, de la mano de criterios finalistas y valorativos 
que han hallado expresión en la ley, precisan el concepto y continúan configurándolo. 
Lo cual no sólo ocurre aquí, sino en todos los conceptos jurídicos si se quiere que sean 
útiles para la aplicación: en Jos "márgenes" se trata de "formaciones" de conceptos le­
gislativos, judiciales o científicos que no son meras reproducciones de prefiguraciones 
extrajurídicas, sino que siempre representan un producto del espíritu configurador 
científico y no muestran correspondencia directa alguna con el ámbito de las estructu­
ras sociales previas. (p. 43) Así pues, en la periferia de Jos conceptos jurídicos queda 
campo libre para Ja formación conceptual autocreativa de un material (en esos térmi­
nos) sin configurar. Por eso, en este sentido limitado tiene razón la Doctrina sudocci­
dental alemana» (p. 44). «No existe aquí, pues, como pensaban muchos representantes 
de Ja Filosofía de los valores sudoccidental alemana, una imbricación estructural de ser 
y deber ser en el sentido de que el ser exento de valoración y las ideas finalistas de los 
sujetos empíricos se vincularan entre sí, pero tampoco ocurre que un ser prejurídico 
con contenido valorativo prefigure por sí solo Jos contenidos del ordenamiento jurídi­
co: más bien los contenidos de significado previos y los establecimientos de valoración 
creadores de sentido se interpenetran de manera que se produce entre ellos una interac­
ción continua y el resultado no se presenta como una estructura fija, sino como Ja re­
sultante de un proceso en evolución incesante, de influencia recíproca. No es éste el lu­
gar adecuado para desarrollar esta idea ni continuar perfilándola para analizar 
el "espíritu objetivo" en el ámbito de la ciencia jurídica». 

(52) Este presupuesto metodológico tiene a su vez un marcado carácter ideoló­
gico. Roxin defiende Ja tesis según la cual toda norma penal que sea arbitraria, que 
atente a la esencia de la dignidad humana, no es norma de Derecho: « ... una política 
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en la exigencia de que todo el desarrollo de la actividad de los ope­
radores jurídicos en el marco penal venga orientada por finalidades 
político-criminales, es sustancial en la propuesta teórica del profe­
sor alemán (hasta tal punto que la corriente que desarrolla su pro­
grama es denominada teleológico-valorativa) (53). De ahí que, en 
una primera aproximación, podamos confirmar que su visión de los 
tres pilares de las ciencias penales (Derecho penal, Política Crimi­
nal y Criminología), responden a ese primado metodológico en el 
que el autor combina criterios lógicos, normativos y ontológicos pa­
ra llevar a cabo un mejor análisis de la realidad social y su configu­
ración a través de la regla jurídica en orden a preservar las condicio­
nes de libertad y de justicia social para una digna convivencia 
humana (54). 

criminal forjadora de un sistema tiene que recoger en sí los derechos y libertades re­
conocidos internacionalmente. Allí donde esto no suceda, las disposiciones e inter­
pretaciones solamente constituyen simples elementos del ejercicio de poder, pero no 
normas jurídicas ni juicios de cognición. Por tanto no es para nada cierto que una 
dogmática enfocada desde la política criminal, en la interpretación, abra las puertas a 
tendencias políticas infractoras del Estado de Derecho. Por el contrario, ella garanti­
za más libertad ciudadana que lo que podría hacer una fijación en datos ónticos>>. Ro­
XIN: Normativismo, política criminal y empirismo en la dogmática penal ... op. cit.; 
p. 7. Tengo que señalar que estoy absolutamente de acuerdo con este concepto mate­
rial y objetivo del Derecho penal, posición que expresé por escrito hace ya algunos 
años: «Esta consideración básica del llamado ius puniendi afecta al propio concepto 
objetivo de Derecho penal. De esta forma, el conjunto normativo ...... no puede ser 
calificado todavía como Derecho penal si ...... no encuentra su legitimidad en aten­
ción al mantenimiento de las condiciones básicas en las que se desarrolla el Estado 
de Derecho, en nuestro país, el Estado social y democrático de Derecho. Se trataría 
entonces de una pluralidad más o menos sistematizada de disposiciones disfrazadas 
de jurídicas, de reglas técnicas que representarían una voluntad política interesada o 
simplemente una manifestación procedimental encubierta del poder de un tirano, pe­
ro en ningún caso se podría hablar de Derecho penal, tal y como hoy es entendido en 
el espacio cultural en el que se encuentra nuestro país». BORJA JIMÉNEZ, E.: «Derecho 
penal y paz social: ensayo sobre una aparente contradicción». Ciencias Penales. Re­
vista de la Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica, núm. 9 (noviembre, 1994 ); 
pp. 7-17, 17. 

(53) Esta denominación de la propuesta sistemática de Roxin se encuentra 
muy extendida en la doctrina alemana, española e italiana. A título de ejemplo, cito 
mi trabajo BORJA IIMÉNEZ, E.: Tendencias contemporáneas en la teoría jurídica del 
delito. San José de Costa Rica, 2000; pp. 101 y ss. 

(54) En el último párrafo de su conferencia Normativismo, política criminal y 
empirismo en la dogmática penal (op. cit.), Roxin nos explica con toda nitidez su 
concepción metodológica en la construcción de su sistemática penal: «El sistema pe­
nal no debe, entonces, proveer deducciones de conceptos normativos abstractos ni 
tampoco ser un reflejo de leyes ontológicas, sino constituir una interconexión de ideas 
centrales de política criminal que penetran en el material jurídico, lo estructuran y 
posibilitan soluciones a los problemas adecuadas a la peculiaridad de éstos. Con ello 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sobre el concepto de política criminal 145 

Se ha señalado que las modernas propuestas introducen las finali­
dades político-criminales en la misma tarea dogmática. Con ello, el 
propio Derecho penal adquiere una nueva dimensión más realista (as­
pecto más resaltado por la doctrina), si bien la Política Criminal tam­
bién ofrecería una perspectiva desconocida hasta este momento (fe­
nómeno que ha interesado menos a los penalistas). La Política 
Criminal ya no necesitaría de los principios básicos del Derecho pe­
nal para limitar sus excesos en la lucha contra el crimen. La concep­
ción del Estado, como Estado social y democrático de Derecho, es 
trasladada al conjunto de las ciencias penales, y afecta a sus tres pila­
res fundamentales (Derecho penal, Política Criminal, Criminolo­
gía ... ). En consecuencia, el conflicto que fundamenta toda la actua­
ción del sistema penal viene determinado por la necesidad estatal de 
proteger al individuo y a la sociedad frente al delito sin violar los de­
rechos fundamentales del sujeto infractor o presunto infractor. 

Este equilibrio se había conseguido imponiendo al Estado la 
obligación de persecución, enjuiciamiento y castigo de delincuentes 
(tarea de la Política Criminal) y estableciendo los límites en el ám­
bito jurisdiccional (tarea del Derecho penal, material y procesal). El 
giro copernicano que aporta Roxin es que la misma Política Crimi­
nal se limita internamente, sin necesidad de recurrir a parámetros 
externos, y a su vez el Derecho penal no sólo se estructura en torno 
a los principios garantistas del sospechoso, acusado o condenado, 
sino que toma también en consideración la función de protección de 
la víctima y de la comunidad ante agresiones insoportables para las 
condiciones de coexistencia. Incluso principios clásicos que han 
consolidado a la Dogmática tradicional, como el de legalidad o cul­
pabilidad, pasan a integrar el mismo contenido de la Política Crimi­
nal como fórmulas socio-estatales de una eficaz lucha contre el cri­
men. Aun siendo esto cierto, creo que la base de la diferenciación 
teleológica entre una y otra disciplina se encuentra en que en el De­
recho penal prima el aspecto de la tutela de la libertad del ciudadano 
sospechoso o culpable y en la Política Criminal resalta la función de 
lucha eficaz contra el delito para proteger al resto de individuos y a 
la sociedad. 

me sitúo entre los frentes de un normativismo libre de lo empírico y un ontologismo 
que quiere dictar al legislador, de manera vinculante, soluciones determinadas por le­
yes del ser. Yo creo y espero, sin embargo, a través de algunos de mis trabajos, haber 
podido mostrar que esta posición intermedia es correcta y fructífera». Sin embargo, 
este planteamiento metodológico también ha sido calificado como «gramaticalmen­
te» incongruente, por la inclusión de parámetros lógicos, ontológicos, empíricos y 
valorativos en la estructura de un sistema que no deja de ser jurídico. En este sentido, 
VIVES ANTÓN, T. S.: Fundamentos del sistema penal. Valencia, 1996, pp. 448 y ss. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



146 Emiliano Borja Jiménez 

Quisiera entrar ahora a reflejar, con toda la brevedad a la que me 
obliga este apartado de conclusiones, dos cuestiones íntimamente li­
gadas. Una hace referencia, al contenido, otra a la función de la Polí­
tica Criminal, si bien es cierto que ambas se mezclan y se condicio­
nan entre sí. 

Roxin admite que existen otros instrumentos sociales y políticos 
fuera del Derecho penal que pueden ser tan eficaces (o más) que éste 
en la tarea estatal de reducir los índices de criminalidad a niveles so­
portables para la convivencia humana. Pero todos sus esfuerzos se 
han dirigido a explicar y fundamentar esa función del poder público 
de perseguir la paz social frente al fenómeno delictivo desde el pris­
ma de las instituciones penales. Partiendo de esta posición, atribuye 
a la pena la función social de prevención del crimen, desechando 
cualquier otra finalidad de signo trascendental. Así, el sistema penal 
contribuye a la tutela de los individuos y de la comunidad que éstos 
integran a través de la protección subsidiaria de los bienes jurídicos 
fundamentales para mantener la convivencia social. Esa protección 
de bienes jurídicos se alcanzaría a través de los fines preventivos de 
la pena: Esto es, a través de la prevención general positiva (creando 
en el resto de la ciudadanía la confianza necesaria en el ordenamien­
to jurídico y en el funcionamiento de sus instituciones) y a través de 
la prevención especial integradora (orientando el tratamiento peni­
tenciario a la reintegración social del reo). Se desecha cualquier otra 
finalidad en la utilización de la sanción penal (retribución como me­
ro castigo, imposición de una ideología, establecimiento de un deter­
minado orden ético, etc.). 

En relación con el objeto de la Política Criminal, existe en la ac­
tualidad, en la discusión, una división doctrinal. Un sector entiende 
que esta disciplina se ocupa del conjunto de mecanismos y estrategias 
(penales y extrapenales) procedentes del poder público que tienen co­
mo objetivo prevenir y reaccionar frente al fenómeno criminal. Para 
otro sector, en cambio, la auténtica Política Criminal integraría exclu­
sivamente aquellas medidas que tuviesen carácter jurídico-penal, bien 
fueran de naturaleza sustantiva o procesal (55). En realidad, como 
tendré oportunidad de demostrar, no se trata de una discusión de fon­
do, sino más bien de un desacuerdo terminológico. 

Todo estudioso de la problemática de la delincuencia en la moder­
na sociedad afirmará que, además de las medidas propiamente jurídico-

(55) En el primer caso se encontrarían autores tales como Zugaldía, Luzón Pe­
ña, Carbonell, Berdugo o Sainz Cantero. En el segundo caso cabría citar a Zipf, Has­
semer, Würtenberg, Jescheck/Weigend, Cobo del RosalNives Antón o Polaino Nava­
rrete. Al respecto, ÜRTIZ DE URBINA: La referencia político-criminal en el Derecho 
penal contemporáneo ... op. cit., notas 24 y 25. 
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penales, existen otras de carácter económico, social y administrativo, 
que tienen como finalidad reducir razonablemente las cifras de la esta­
dística criminal hasta niveles soportables. Por poner un ejemplo, estare­
mos de acuerdo en que para evitar en parte los graves atentados a la vi­
da, a la integridad física y a la seguridad de las personas que se 
producen en el tráfico rodado, no sólo resultará eficaz la aplicación del 
Código penal y de la Ley de Enjuiciamiento criminal. Otras medidas, 
como una mayor presencia policial en la vía pública, el recurso a san­
ciones administrativas, o campañas publicitarias de prevención, pueden 
resultar quizás más fructíferas en la pretensión de alcanzar mayor gra­
do de seguridad de bienes y personas en el tránsito de vehículos y pea­
tones. ¿Por qué excluir entonces del objeto de la Política Criminal este 
conjunto de mecanismos que quedan fuera del Derecho penal? 

La respuesta entonces no puede ser de índole sustantiva, sino me­
ramente formal. Esas medidas, nos dirán sus partidarios, no forman 
parte de la Política Criminal, sino que integran la política social, mu­
cho más general. Y es aquí cuando entramos de lleno en la mera cues­
tión terminológica. Si atendemos a un concepto más amplio de la Po­
lítica Criminal, como forma de la política general que se dedica al 
estudio del fenómeno criminal contemplado desde la problemática 
social que preocupa al poder público, entonces el contenido de la dis­
ciplina adquiere, de igual forma, una mayor extensión. Y en el fondo, 
estamos contemplando la Política Criminal desde el marco de lo polí­
tico: más el aspecto político que el aspecto criminal. 

Los juristas (también los penalistas), con carácter general, somos 
poco dados al examen de realidades distintas de las que nos marca el 
propio ordenamiento jurídico, y de ahí que la mayoría deseche este 
concepto amplio porque escapa de su manejabilidad. Es por ello que, 
para poder seguir utilizando categorías y métodos no muy diferentes 
de los que proporciona la Dogmática penal, se prefiera acudir al crite­
rio estricto que circunscribe a la disciplina dentro de los férreos már­
genes de la ley penal, sustantiva y adjetiva, y su repercusión en la pre­
vención de delitos. 

De hecho, si realizásemos un cambio terminológico sin modifica­
ción de la materia, es posible que no existiese discusión alguna. Si la 
política criminal como actividad política la denominásemos política 
social (encaminada a la prevención de la criminalidad, claro está), y 
reservásemos la locución de Política Criminal para referirnos al con­
junto de conocimientos que se dedican al estudio de la reacción frente 
al fenómeno delictivo con la ley penal (perspectiva teórica), no habría 
mayores problemas. 

Evidentemente, una concepción estricta de la Política Criminal 
conduce a una absoluta dependencia del Derecho penal, y a un enten-
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dimiento y comprensión de la misma bajo las bases metodológicas de 
aquél. Sin embargo, una concepción amplia la contempla con mayor 
grado de autonomía frente a la ciencia jurídico-penal, en la medida en 
que sus postulados se derivan de la política general. 

Creo que la Política Criminal, a pesar de estar muy vinculada con 
el Derecho penal, goza de autonomía, y para cumplir sus fines de 
constituir una herramienta eficaz de lucha contra el delito, debe con­
templar en su seno todos los mecanismos, estrategias, medidas e ins­
trumentos, penales y extrapenales, que tiendan a evitar en el futuro un 
aumento de la criminalidad. Y ello porque manifiesta identidad e in­
dependencia suficiente frente a otras disciplinas jurídicas, por muy 
estrechas que resulten sus respectivas relaciones y vínculos. Si quere­
mos hablar de Política Criminal como actividad teórica, circunscrita 
exclusivamente al marco jurídico y sancionador, podemos utilizar la 
locución de «Política penal» como una vertiente de aquélla. 

Así, y como ya he señalado en otra ocasión (56), atendiendo a es­
te sentido político, por tanto, definimos la política criminal como 
aquel conjunto de medidas, criterios y estrategias, de carácter jurídi­
co, social, educativo, económico y de índole similar, establecidos por 
los poderes públicos para prevenir y reaccionar frente al fenómeno 
criminal, con el fin de mantener bajo límites tolerables los índices de 
criminalidad en una determinada sociedad. Evidentemente, como se­
ñala el propio Roxin, en nuestro vigente sistema constitucional, esta 
actividad del Estado se limita a sí misma, y la lucha contra el delito 
no se ha de llevar a cabo a cualquier precio, sino dentro del respeto de 
los derechos fundamentales y de las libertades públicas. 

Y como disciplina, como ámbito teórico, la Política Criminal pue­
de definirse como aquel sector del conocimiento que tiene como ob­
jeto el estudio el conjunto de medidas, criterios y argumentos que em­
plean los poderes públicos para prevenir y reaccionar frente al 
fenómeno criminal. En este marco teórico, hasta ahora la doctrina se 
ha distinguido por ocuparse de aquellos mecanismos más relaciona­
dos con el Derecho penal, aunque no necesariamente ha de identifi­
carse este binomio (Política Criminal como disciplina teórica que se 
circunscribe exclusivamente al estudio de las medidas de carácter ju­
rídico-sancionador destinadas a la prevención delictiva). Por el con­
trario, aun entendiendo la Política Criminal en este segundo sentido, 
puede optarse por un concepto más extenso, como disciplina acadé­
mica, como sector del conocimiento cuyo objeto es el fenómeno cri­
minal y la legislación que lo contempla, si bien su estudio se plantea 

(56) BüRJA JIMÉNEZ: Curso de Política Criminal... op. cit., pp. 21 y ss., y el 
texto correspondiente con la nota precedente 28. 
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desde parámetros diferentes al jurídico (Derecho penal) o al empírico 
(Criminología). Y el método de análisis, sin embargo, está más cerca­
no a la Sociología, o, incluso, a las Ciencias Políticas. Por esta razón, 
no se va a rechazar aquí, ni mucho menos, el enfoque propiamente 
político que pueda desprenderse del tratamiento de los diferentes te­
mas que están siendo planteados a lo largo del presente trabajo. 

Hechas estas precisiones, parece claro que Claus Roxin en su obra 
se refiere, salvo raras excepciones, a la Política Criminal como ámbi­
to teórico que condiciona el sistema penal. No es que desconozca esa 
otra vertiente política, sino que más bien no se ha ocupado de ella. 
Con este planteamiento de partida, es lógico que la función de la Po­
lítica Criminal quede centrada a la función del Derecho penal, y más 
concretamente, a los fines de la pena: La prevención general positiva 
y la prevención especial integradora de la sanción persiguen la pro­
tección de bienes jurídicos para asegurar una libre y pacífica coexis­
tencia de los seres humanos en la sociedad actual. La pena, por tanto, 
como el más severo mecanismo del control social formalizado, tiene 
asignada una función real y palpable, la prevención delictiva, quedan­
do excluidos otros fines de naturaleza trascendental, ideal o moral, 
como la retribución por el mal causado, o la justicia terrenal o divina. 
Y, por descontado, esa legitimación de la sanción fundamentada en la 
necesidad de evitar en el futuro un insoportable incremento de la cri­
minalidad, viene auspiciada por una concepción del sistema penal 
orientada en el respeto a ultranza de los derechos fundamentales y li­
bertades públicas propio del Estado social y democrático de Derecho. 

Al principio de este apartado, vimos que Roxin opta por elaborar 
su programa político-criminal fundido en su sistemática penal con 
criterios metodológicos normativos, respetando ciertas estructuras on­
tológicas y con pretensión de acercar su modelo a la realidad social 
como conocimiento y como ámbito necesitado de mecanismos de so­
lución de conflictos. La Política Criminal que él defiende, por tanto, 
se encuentra coherentemente proyectada por este criterio metodológi­
co. Hemos desvelado que la referencia a «lo político-criminal» está 
constantemente relacionada con la búsqueda de la solución justa al 
caso concreto (marco normativo), pero también con la necesidad de 
conocer el funcionamiento de la realidad social para coadyuvar a en­
contrar respuestas que mejoren la convivencia humana (marco onto­
lógico y empírico). Para Roxin, por tanto, más que ante un puente en­
tre la Dogmática y la Criminología, la Política Criminal dibuja el 
cauce por el que transcurren las aguas del Derecho penal en el con­
creto paisaje que ha pintado el saber criminológico. 

Roxin no responde a la cuestión de si la Política Criminal puede 
ser considerada como ciencia. En el segundo apartado de este trabajo 
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pudimos observar que al respecto se decía que « ... la Política Crimi­
nal adopta una singular posición intermedia entre ciencia y configura­
ción social, entre teoría y práctica», pues « ... por un lado, se basa co­
mo ciencia en el conocimiento objetivo del delito en sus formas de 
aparición jurídicas y empíricas; por otro lado, pretende, como clase 
de política, llevar a cabo ideas o intereses concretos ...... como teoría, 
intenta desarrollar una estrategia decidida de lucha contra el delito; 
pero como también ocurre por lo demás en la política, la realización 
práctica depende a menudo más de las realidades preexistentes que 
de la concepción ideológica ... ». Y en realidad, vemos que la referen­
cia científica, si existe, no viene determinada sino en la medida en que 
sea configurada como actividad teórica (y entonces no alcanzará este 
calificativo por sí misma, sino en tanto que lo sea también la Dogmá­
tica penal) o como conocimiento empírico del delito (y aquí la «cien­
tificidad» tampoco sería autóctona, sino más bien por su implicación 
con el saber criminológico) (57). Lo que nos queda, el ámbito más 
autónomo e independiente, no puede caracterizarse como conoci­
miento científico. Como ya he apuntado en otra ocasión, aunque esta 
disciplina pretende aportar un conjunto de conocimientos que, de for­
ma racional, intentan mejorar la legislación penal y utilizar otros me­
canismos para hacer frente a determinados comportamientos social­
mente indeseables (delitos), no se puede olvidar su carácter histórico, 
coyuntural, impregnado de componentes ideológicos y políticos, in­
cluso de índole utilitario. Es ese aspecto político que nos cuesta re­
cordar, especialmente a los penalistas. Por esta razón, aunque confor­
ma un sector del conocimiento, ese conocimiento no puede ser 
calificado como «científico». Evidentemente, una disciplina que no 
sea caracterizada como «Científica» no debe ser menospreciada por 
ello. Simplemente hay que ser consciente de que la forma en que 
nos aporta su análisis de la realidad que examina es, simplemente, 
distinta (58). 

(57) RoxIN considera que tanto el Derecho penal como la Criminología son 
disciplinas científicas. Así, ROXIN: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band / ... op. cit., p. 6, 
núms. 13 y 14. «Mientras que los cinco ámbitos mencionados hasta este momento 
(Derecho penal, Derecho procesal penal, Derecho de la determinación penal, Dere­
cho de la Ejecución penal y Derecho penal juvenil) son ciencias normativas, esto es, 
ciencias que se ocupan de las reglas de Derecho y de su aplicación, éstas se contrapo­
nen a la Criminología como ciencia de la realidad». 

(58) BoRJA JJMÉNEZ: Curso de Política Criminal... op. cit., p. 25. 
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l. La discusión que ha rodeado siempre a la eximente de respon­
sabilidad penal de «anomalía o alteración psíquica», radicalmente 
modificada en el vigente artículo 20-1 CP, continúa sin alcanzar un 
entendimiento teórico consensuado y una deseable aplicación juris­
prudencia! homogénea. Nos enfrentamos ante un tema clásico que re­
aviva su actualidad en el momento presente, especialmente en tomo a 
los delincuentes sexuales y psicópatas [e incluso, con determinadas 
reservas, también respecto a los maltratadores domésticos (l)], por 
su comprobada propensión a la reincidencia y habitualidad criminal, 
cuya neutralización requiere respuestas cualitativamente diferencia­
das a las de otro tipo de delincuencia común. Esta situación quizás 
pueda interpretarse como una consecuencia adicional del constante 
proceso de revisión al que se ve sometido el complejo fenómeno de 
la «culpabilidad» (lo que, a su vez, repercute negativamente en la 
delimitación de la imputabilidad) y, complementariamente, por el 
difícil tratamiento y solución a los supuestos de «peligrosidad» del 

(*) Esta aportación coincide, en lo sustancial, con mi intervención en la Mesa 
Redonda «Drogas, psicopatías y cárceles: algunas reflexiones al hilo de la nueva con­
figuración de la eximente de anomalía y alteración psíquica», celebrada el día 27 de 
marzo de 2003, en el marco de las «Sextas lomadas Burgalesas de Derecho Penal», 
con el título «Derecho Penal y Salud» (Burgos, 26-28 de marzo de 2003). 

(1) Vid. sobre ello el trabajo de L. GRACIA MARTÍN, donde pone en duda la im­
putabilidad de gran parte de estos sujetos, cfr. «Culpabilidad y peligrosidad criminal 
en el delito de violencia doméstica», El nuevo Código Penal: presupuestos y fun­
damentos. Libro-Homenaje al Prof. Dr. D. Ángel Torío López, Granada 2000, 
pp. 773 y SS. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



152 Miguel Ángel Iglesias Río 

autor individual con relación a su hecho delictivo concreto, segura­
mente también porque el Derecho penal tan sólo dispone de herra­
mientas muy limitadas en el análisis de cualquier elemento del delito 
de naturaleza subjetiva. 

La exclusión de pena al inimputable que, por sufrir una anoma­
lía o alteración, carece de «aptitud psíquica de autorregulación de 
la conducta por miedo al castigo penal» (2), corresponde, al menos 
en el plano dogmático, científico-médico y legislativo, a la sensibi­
lidad contemporánea de un sistema penal depurado y humanizado, 
acomodado al esquema de todo Estado de Derecho que se muestre 
respetuoso con la dignidad humana. De ello se deriva que, con in­
dependencia de las aproximaciones metódicas elaboradas históri­
camente en torno al concepto de culpabilidad, y al margen del eter­
no debate acerca de la imposibilidad de demostrar científicamente 
la existencia de la libertad de la voluntad (3), el modelo antropoló­
gico y cultural de cualquier país civilizado debe tratar a sus ciuda­
danos, normativamente al menos, como hombres libres, dotados de 
razón y con capacidad de autorresponsabilidad en el ejercicio de 
sus propios actos (4) y, por tanto, de responder o dejarse motivar 
normal o adecuadamente a las expectativas de la norma (dato este 
último que, igualmente, tampoco resulta fácilmente comproba­
ble) (5). 

(2) ÜCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, E., HUERTA TOCILDO, S., Derecho penal. 
Parte General, 2." ed., Madrid 1986, p. 296. 

(3) Vid. K. ENGISCH, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilo­
sophischen Doktrin der Gegenwart, 2." ed., Berlin 1965, pp. 23 y ss.; y, más tarde, la 
cuestión es abordada por E. Dreher desde una perspectiva integral multidisciplinar 
que, más allá de su naturaleza jurídica, presenta un alto interés desde el plano cientí­
fico-naturalístico, biológico, genético, psicológico, filosófico e incluso teológico, 
Die Willensfreiheit. Ein zentrales Problem mit vielen Seiten, München 1987, passim, 
esp. pp. 61 y ss. 

(4) Por ejemplo, B. SCHÜNEMANN asimila la noción de libre albedrío a un «es­
tado antropológico fundamental» arraigada en la estructura gramatical del lenguaje 
indoeuropeo, cfr. «Die Funktion des Schuldprinzips im Priiventionsstrafrecht», 
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, München 1984, p. 163. Existe una 
traducción al castellano realizada por J. M." SILVA SÁNCHEZ: «La función del princi­
pio de culpabilidad», El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamen­
tales, Madrid 1991, p. 152. 

(5) Vid. PÉREZ MANZANO, M., Culpabilidad y prevención: las teorías de la 
prevención general positiva en la fundamentación de la imputación subjetiva de la 
pena, Madrid, 1990, pp. 128 y ss.; CARBONELL MATEU, J. C., Enfermedad mental y 
delito. Aspectos psiquiátricos, penales y procesales (en colaboración con J. L. Gó­
MEZ COLOMER y J. B. MENGUAL i LLULL), Madrid, 1987' pp. 25 y SS.; MORALES 
PRATS, F., «Precisiones conceptuales en torno a la culpabilidad: convenciones nor­
mativas y función individualizadora», Libro-Homenaje al Prof. Torío López, 2000, 
p. 179. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



La eximente de «anomalía o alteración psíquica» (art. 20-1 CP) 153 

Ni siquiera los defensores de la teoría de la motivación parten de 
un radical determinismo biológico naturalista, pues se ha comproba­
do que el comportamiento humano no es fruto de un automatismo 
mecánico sino de un «conglomerado vital en el que indefectiblemen­
te inciden factores genéticos y ambientales» (6). De hecho, el artícu­
lo 20 de nuestro CP parece desprender, implícitamente como punto 
de partida, una presunción general a favor de la normalidad psíquica 
de cualquier ciudadano y de sus posibilidades de conocimiento de la 
norma y adecuación de su comportamiento a Derecho y, a sensu con­
trario, del reconocimiento excepcional de la posible existencia de 
anomalías o alteraciones psíquicas relevantes, que tan sólo serán 
analizadas y exigirán un expreso pronunciamiento cuando se den cir­
cunstancias que las evidencien o que permitan dudar de la capacidad 
de culpabilidad en un sujeto concreto; en este sentido, cuanto más 
lógico sea el estímulo al hecho, esto es, que el delincuente actúe con 
criterios de racionalidad criminal, en función del beneficio que le re­
portará el delito (dinero, placer sexual, etc.), más lejos, en principio, 
estará de la exención de pena; esto resulta muy claro en el caso de 
los psicópatas quienes, más que una violencia «instrumental» 
(v. gr. para obtener una ventaja) despliegan una violencia «expresi­
va» (indicativa de la necesidad del sujeto en búsqueda de nuevas sen­
saciones) (7). 

Consecuentemente con todo ello, conforme a planteamientos de 
exigibilidad, justicia e igualdad, el enfermo mental que delinque por 
su incapacidad para automotivarse o acceder correctamente al mensa­
je normativo, o por su incapacidad de autorreconducir su conducta 
conforme a Derecho, no puede recibir un tratamiento punitivo idénti­
co al que recibiría un ciudadano plenamente responsable (8). No se le 
puede exigir una conducta impecable debido precisamente al deterio­
ro de sus esquemas psíquicos, por lo que se trata de un sujeto peligro­
so necesitado de curación terapéutica sin contenido propiamente san-

(6) URRUELA MORA, A., «La actual discusión sobre las bases genéticas de la 
criminalidad», Características biológicas, personalidad y delincuencia, (ed. C. M.' 
Romeo Casabona), Granada, 2003, p. 133. En sentido análogo y en la misma obra, 
PERIS RIERA, J. M., «Condicionantes genéticos y responsabilidad penal: ¿hacia un re­
nacimiento de los planteamientos fundamentadores de la culpabilidad?», pp. 95 y ss., 
esp. 106 y ss. 

(7) Cfr. GARRIDO GENOVÉS, V., Psicópatas y otros delincuentes violentos, Va­
lencia, 2003, pp. 16-17, p. 52. 

(8) Cuando el autor «no puede hacer nada» para evitar el delito, su castigo se­
ría una gran injusticia (BGHSt 23, 176), cit. según B. JA.HNKE, Strafgesetzbuch. Leip­
ziger Kommentar (StGB, LK). Grosskommentar, 11 neubearbeitete Auflage, 10 Lie­
ferung, Berlin, 1993, comentario al § 20, núm. 3. 
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cionatorio (9); lo contrario, como ha puesto de relieve Torío López, 
significaría desconocer la prohibición constitucional de imponer «tra­
tos inhumanos o degradantes» (art. 15 CE) (10). 

En suma, la respuesta legal a la (in-)imputabilidad está inmersa en 
un discurso de muy amplio alcance situado en el plano de la Filosofía 
del Derecho y de la Teoría política del Estado, que se mueve en unas 
variables que implican al sistema jurídico en general, a la legitimidad 
del ius puniendi, al fin atribuido a las sanciones penales, así como al 
protagonismo que merece el autor del delito o el sujeto potencialmente 
peligroso en relación con las necesidades asegurativas (terapia) y pre­
ventivas de la sociedad (pena) ( 11 ). La perspectiva fundamental en el 
tratamiento de la inimputabilidad debe orientarse en una dirección de 
corte terapéutico-rehabilitadora, por encima de criterios preventivo-ge­
nerales encaminados a una pura neutralización o apartamiento del su­
jeto, aun cuando las necesidades de defensa social ante sujetos crimi­
nalmente peligrosos no deban perderse nunca de vista, especialmente 
por el pesimismo que rodea la frecuente ineficacia del tratamiento y de 
la persistencia del juicio de peligrosidad, una vez cumplida la condena 
o la medida, para lo que habrá de hacerse un especial esfuerzo imagi­
nativo en el ámbito de las alternativas (12). 

(9) Según los datos aportados por FEAPS, que agrupa a 750 asociaciones de 
discapacidad intelectual, una noticia periodística reciente publicada en el Diario El 
País de 15-11-03, p. 30, informa que « 130 discapacitados psíquicos cumplen conde­
na en las cárceles españolas». Las ONG denuncian que «la falta de centros especiales 
impide la rehabilitación de estos presos»; da cuenta también de que Instituciones Pe­
nitenciarias adapta un módulo de la prisión de Segovia para agrupar a internos con 
discapacidad intelectual. 

(10) TüRÍO LóPEZ, A., «La capacidad limitada de autodeterminación en la refor­
ma del sistema penal», Jornadas de estudio de la deficiencia mental en la región cas­
tellano-leonesa, Valladolid, 1981, pp. 15 y ss.; del mismo, «Las fórmulas legislativas 
sobre la enfermedad mental. Discusión del concepto de enajenación», Estudios jurí­
dicos en honor del Prof O. Pérez Vitoria, Barcelona, 1983, pp. 967 y ss. 

(11) Esta idea se desarrolla extensamente a lo largo de la monografía de B. 
SCHÜTZ-GARDÉN, Psychisch gestarte Straftiiter im schwedischen und deutschen 
Recht. Strafrechtliche Zurechnungsunfiihigkeit der soziale Verantwortlichkeit?, Frei­
burg i. Br. 1999, pp. 1 y ss., 23 y ss. También, M. Bertolino indica que el tema de la 
imputabilidad responde a una «mola cardinale nel sistema penale», cfr. «Fughe in 
avanti e spinte regressive in tema di imputabilita penale», Rivista Italiana di Diritto e 
Procedura Penale (RIDPP) 2001, 3, p. 850. 

No hay duda, sin embargo, de que las resoluciones judiciales que reconocen la 
inimputabilidad del sujeto no siempre son bien comprendidas entre una opinión pú­
blica sedienta de condenas ejemplificantes ante sucesos trágicos que han conmocio­
nado a la colectividad. 

(12) Resulta criticable además la carencia de medios y la ausencia de una nor­
mativa específica para una adecuada articulación en materia de «ejecución» en el 
nuevo derecho de medidas introducidas en el Código penal, vid. por todos, SANZ 
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II. El momento presente se caracteriza por una creciente dosis 
de inseguridad jurídica, acrecentada por los vertiginosos cambios so­
cio-económicos y políticos, así como por la irrupción de los avances 
tecnológicos. Ante este rumbo incierto emprendido por un Derecho 
penal en expansión, administrativizado y utilizado irracionalmente 
-ahora más que nunca- con el pragmatismo de un arma política (13), 
se hace preciso insistir en la idea de elaborar un Derecho penal cerca­
no al método científico en sentido estricto. Precisamente, en el ámbi­
to de la imputabilidad debe reivindicarse una íntima comunicación 
entre el conocimiento psiquiátrico, genético y la argumentación pe­
nal, de tal modo que permita articular sobre bases científicas fiables 
un discurso racional y multidisciplinar, tratando de recuperar la mu­
tua confianza que debe presidir la coordinación médica y jurídica en 
este campo (14 ), a efectos de esclarecer con mayor certeza los facto­
res desencadenantes del acto y las capacidades del sujeto de compren­
der lo ilícito de su actuación. 

Naturalmente, no cabe esperar de modo automático que este ne­
cesario acercamiento entre Psiquiatría, Genética y Derecho resuelva 
mágicamente todos los problemas que la praxis clínica y criminal pre­
senta en la realidad diaria de cara a delimitar la frontera entre la plena 
responsabilidad penal y las hipótesis encuadrables en el plano de la 
inimputabilidad (15); sostiene incluso Albrecht que «normalmente 
las exploraciones científico-naturales y también las psiquiátrico-psi-

MORÁN, A. J., Las medidas de corrección y de seguridad en el Derecho penal, Valla­
dolid, 2003, pp. 293 y SS. 

(13) C. PRITIWITZ, «El Derecho penal alemán, ¿fragmentario?, ¿subsidiario?, 
¿última ratio?», La insostenible situación del Derecho penal (trad. profesores del 
Área de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad Pompeu Fabra), 
Granada, 2000, p. 428; también H. JAGER «lrrationale Kriminalpolitik», H. Schüler­
Springorum, zum 65 Geburtstag, Ktiln y otros 1993, pp. 229-243. 

(14) En efecto, como indica la profesora S. HUERTA TocILDO, «la teoría jurídi­
ca de la inimputabilidad se convierte en la puerta de entrada en el campo del Derecho 
penal de la moderna investigación científica acerca de la personalidad humana», cfr. 
«Psiquiatría y nuevo Código Penal», (ponencia inédita presentada al Seminario de 
Psiquiatría Forense, celebrado en el Eurofórum de El Escorial, febrero de 1998). So­
bre ello también, vid. M. BAUER y P. Tttoss «Die Schuldunfühigkeit des Straftliters 
als interdisziplinares Problem. Eine Orientierungshilfe für dem Strafrechtspraktiker», 
Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1983, pp. 305-311. 

(15) De hecho, en algunos momentos, la función de la psiquiatría en general y 
sus métodos de tratamiento forense han sido puestos en cuestión no sólo por parte de 
los juristas sino también por la propia ciencia médico-legal, llegándose a generalizar 
una sensación de cierto pesimismo y desconfianza ante los resultados alcanzados y a 
discutir incluso la delimitación del ámbito competencia! entre Psiquiatría y Derecho. 
Más aún, algunas corrientes han propuesto renunciar en muchos casos a los diagnós­
ticos psiquiátricos y concentrar los esfuerzos en terapias de orden social. No obstan­
te, el desarrollo de la psiquiatría ha evidenciado que el rechazo al diagnóstico es un 
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cológicas sólo poseen el grado de validez de los juicios de probabili­
dad» (16). 

A título meramente ejemplificativo, podemos anticipar algunas 
incertidumbres no fácilmente resolubles en el ámbito penal sustantivo 
y en el proceso penal. 

En primer lugar, la indagación de un estado psicológico resulta 
ciertamente complicada porque las dimensiones anímicas no son fá­
cilmente delimitables ni susceptibles de medición matemática. No 
hay fórmulas irrefutables que puedan certificar ni el funcionamien­
to ni lo que discurre por el cerebro de cualquier ser humano, sano o 
enfermo (17); situación que se complica aún más ante las profun­
das discrepancias existentes entre las distintas corrientes doctrina­
les en el ámbito de la psiquiatría a la hora de diagnosticar un caso o 
emitir un determinado informe pericial. No es de extrañar entonces 
que todas las conclusiones divergentes que confluyen en el análisis 
de la conducta de un sujeto contribuyen, en cierto modo, a mermar 
credibilidad entre los profanos o a relativizar el incuestionable ca­
rácter científico de los resultados alcanzados (18). Y, si además in­
terviene un Tribunal con Jurados, cuyos miembros no se encuentran 

camino erróneo y que una clasificación lo más precisa posible de las anomalías psí­
quicas es una condición indispensable para la solución de los problemas del sujeto. 
Sobre ello, cfr. ScHüTZ-GARDEN, Psychisch gestarte Straftiiter ... , op. cit., 1999, 
pp. 102, 465 y ss., con especial referencia a la situación sueca y alemana. 

(16) P. A. ALBRECHT, «Überzeugung und Sachverstiindigenbeweis in der neue­
ren strafrechtlichen Judikatur zur freien Beweiswürdigung (&261 StPO)», Neue 
Zeitschrift für Strafrecht ( NZSt) 1983, p. 486. Apunta críticamente en este sentido 
también P. Bresser que, en cierto modo, se han diluido los límites entre la «capaci­
dad de culpabilidad» y el <<juicio de culpabilidad», debido a los numerosos proble­
mas de comunicación entre juristas y expertos psicólogos y psiquiatras. Las distin­
tas influencias biográficas, sociales y caractereológicas que codeterminan el 
desarrollo de la personalidad y la situación vital en el momento del hecho, son rele­
vantes para graduar judicialmente la «culpabilidad»; pero este estadio ha de diferen­
ciarse de la comprobación de la «capacidad» de culpabilidad en el caso de anoma­
lías psíquicas. La confusión acrítica de ambos planos introduce problemas de 
delimitación y amenaza con una pérdida de orientación que no sólo pone en peligro 
la seguridad jurídica sino también repercusiones inhumanas en el ámbito de la pra­
xis psiquiátrica, cfr. «Probleme bei der Schuldfiihigkeits- und Schuldbeurteilung», 
NJW 1978, pp. 1 188- 1 192. 

( 1 7) En parte, debido a la crisis que afecta al propio concepto de «enferme­
dad» y sus límites fronterizos con la «normalidad» al menos en sentido técnico, espe­
cialmente si se acepta, como se dice, que en el 80 por 100 de la población se puede 
detectar algún grado de enfermedad mental (aunque, evidentemente, no sea penal­
mente relevante). 

( 18) Parece inevitable que los expertos incorporen en sus dictámenes juicios 
de valor personales o las propias preconcepciones culturales, aun cuando ello deses­
tabilice de algún modo la objetividad de su actuación profesional. Como indicaba 
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familiarizados con las sutiles disquisiciones jurídicas ni con la inin­
teligible terminología médica o bioética, a la hora de decidir pue­
den sentirse más influidos por las imágenes preconcebidas en la 
literatura o en el cine que por el contenido de los dictámenes técni­
cos (19). 

En segundo lugar, el análisis de los distintos elementos del delito, 
también por supuesto el juicio sobre la capacidad de culpabilidad del 
sujeto, ha de referirse retroactivamente al instante puntual y concreto 
en que actuó u omitió la acción debida, no al momento del resultado 
ni tampoco al momento presente en el que se tramita el procedimien­
to penal (20). Esto añade una dificultad más si cabe de índole proba­
toria en sede procesal al tema que nos ocupa, porque todo peritaje psi­
quiátrico debe proceder a una reconstrucción ex post facto de aquel 
originario estado mental o psicológico del sujeto -que sin embargo 
no es susceptible de una reproducción experimental idéntica- para 
decidir si, al momento del hecho, estaba en condiciones de responder 
a la norma. No es infrecuente que tal exploración sobre el presunto 
autor del delito se realice semanas, meses o incluso años después de 
la comisión del hecho delictivo (21); cuando esto es así, los especia-

F. PFAFFIN «que el perito psiquiatra deba limitarse a la expresión del saber y que in­
cluso pudiera hacerlo ... es una ficción», cfr. Vorurteilsstruktur und ldeologie 
psychiatrischer Gutachten über Sexualstraftiiter. (Beitriige zur Sexualforschung, Or­
gan der Deutschen Gesellschaft für Sexualforschung), Stuttgart, 1978, p. 11; en el 
mismo sentido, P. BRESSER, «Probleme bei der Schuldfiihigkeits- und Schuldbeurtei­
lung», op. cit., NJW 1978, pp. 1188 y ss., esp. pp. 1191-1192. Sobre ello, vid. tam­
bién JA.HNKE, op. cit., LK &20, núm. 14, opina que sólo existe un número muy limita­
do de procedimientos diagnósticos plenamente objetivos ya que en la elaboración del 
dictamen alcanza enorme relevancia el encuentro y las conversaciones personales en­
tre médico y paciente, lo que nuevamente introduce valoraciones subjetivas en los re­
sultados, influidos por la personalidad del médico y la posición del paciente. Por su 
parte, TowSEND reconoce que las «calificaciones psiquiátricas son, en cierto modo, 
un producto cultural», op. cit., según S. LESS, Die Unterbringung von Geisteskran­
ken. Eine rechtsvergleichende Kritik der Zwangseinweisung in psychiatrische Kran­
kenhiiuser in den USA und der Bundesrepublik Deutschland, Freiburg i. Br, 1989, 
p. 166, recordando como ejemplo que hasta Ja década de los años setenta Ja Asocia­
ción Psiquiátrica Americana consideró la homosexualidad un desorden mental. 

(19) GARCÍA BLÁZQUEZ, M., Análisis médico-legal de la imputabilidad en el 
Código penal de 1995. (Un análisis médico-legal de los arts. 20.1 y 20.2), Grana­
da, 1997, pp. 30-31. 

(20) ToRío LóPEZ «La capacidad limitada de autodeterminación ... », Jorna­
das de estudio de la deficiencia mental..., op. cit., 1981, p. 18. Las cuestiones de in­
imputabilidad sobrevenida se regulan en los artículos 381 a 383 de la LECriminal, 
sobre ello, vid. SANZ MORÁN, Las medidas de corrección y de seguridad en el Dere­
cho penal, op. cit., 2003, pp. 284 y ss. 

(21) Así ha sucedido recientemente en una serie de casos muy conocidos, en­
tre los que, por su cercanía, podemos recordar el del presunto asesino de los naipes 
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listas en medicina legal reconocen que dicha exploración puede arro­
jar unos datos indicativos de que la patología o los factores codeter­
minantes del hecho hayan experimentado una aminoración considera­
ble o, sencillamente, que por tratarse de un supuesto trastorno mental 
transitorio no se detecta o, excepcionalmente, no ha quedado rastro 
de déficit morboso alguno con base patológica endógena ni exóge­
na (22) que pudiera singularizar su repercusión en las capacidades del 
sujeto (23). 

Desde otra perspectiva, a estos problemas hay que sumar los que 
pudieran derivarse de una exploración llevada a cabo cuando el sujeto 
se encuentra sometido a tratamiento farmacológico o mediatizado por 
el consumo de drogas tóxicas, pues los resultados obtenidos en estas 
condiciones estarían viciados, y tendrían que equipararse a la práctica 
de una «prueba prohibida» análoga al caso del narcoanálisis (24). 

En tercer lugar, la determinación concreta del juicio de imputabi­
lidad se complica todavía más desde el momento en que debe ser el 
resultado de un proceso individualizado, sin que pueda acudirse al 
criterio abstracto del hombre medio o al parámetro impersonal de un 
hipotético sujeto racional (25). Incluso, se ha demostrado desde el 

en Madrid, las muertes de las jóvenes de Mijas y Coín o de un matrimonio en Talave­
ra, acaecidas hasta diez años antes de la detención de los sospechosos. 

(22) Los supuestos de trastorno mental transitorio, aunque generalmente des­
cansan sobre una «base constitucional morbosa o patológica», no es exigible su com­
probación para apreciar la eximente, como estima la STS 15-4-98, al determinar que 
«en persona sin tara alguna posible la aparición de indicada perturbación fugaz, una 
reacción vivencia! anormal, tan enérgica y avasalladora para la mente del sujeto que 
le priva de toda capacidad de raciocinio, eliminando y anulando su potencia deciso­
ria, sus libres determinaciones volitivas, siempre ante el choque psíquico originado 
por un agente exterior, cualquiera que sea su naturaleza». 

(23) Por eso, salvo en determinados casos, no siempre resulta asumible lapo­
sición de H. WITTER, para quien el problema del transcurso temporal queda paliado 
sustancialmente ante la certidumbre de que los verdaderos enfermos mentales son 
siempre reconocibles con facilidad, cfr. «Die Bedeutung des psychiatrischen Kran­
heitsbegriffs für das Strafrecht», Festschriffür R. Lange, Berlín, 1976, p. 723. 

(24) GARCÍA BLÁZQUEZ, Análisis médico-legal de la imputabilidad en el Códi­
go penal de 1995, op. cit., 1997, pp. 24 y ss., esp. 28 y ss. Naturalmente, a no ser que 
se tratase de una hipótesis encuadrable en el artículo 20-2 CP. 

(25) No obstante, se han defendido también, destacadamente por l. Krümpel­
mann, parámetros de enjuiciamiento «psicológico-sociales» en correspondencia con 
un concepto social de culpabilidad, que toma en cuenta la capacidad media de moti­
vación a la norma; de acuerdo con ello, la imputabilidad se orienta al examen de una 
«personalidad social-cultural», así como al modo de comportamiento general nor­
mal, cfr. «Die Neugestaltung der Vorschriften über die Schuldfiihigkeit durch das 
Zweite Strafrechtsreformgesetz vom 4. Juli 1969», Zeitschrift für die gesamte Stra­
frechtswissenschaft (ZStW) 1976, pp. 6-39. Incluso algunos autores proponen un con­
cepto de «enfermedad socialmente estructurada», vid. sobre ello, críticamente y abo-
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punto de vista médico legal que las disfunciones que presentan algu­
nas anomalías, como las neurosis obsesivas o las alteraciones pasio­
nales, se manifiestan o inciden sólo en determinados -no en todos­
ámbitos conductuales de quien los padece, condicionado además por 
los elementos exógenos que han podido influir en la conducta y mor­
fología del acto (26). 

En cuarto lugar, finalmente, a todas las variantes enumeradas an­
teriormente, ha de añadirse que el diagnóstico efectuado por el psi­
quiatra respecto a una anomalía o alteración mental no suele recibir la 
misma valoración por parte del juez, a efectos de otorgar la suficiente 
relevancia como para declarar la exención de responsabilidad pe­
nal (27). A diferencia del juez, el psiquiatra acostumbra a mostrar una 
cierta tendencia, quizás por razones filantrópicas, a considerar al su­
jeto más un paciente necesitado de curación que un delincuente cri­
minalmente merecedor de una enérgica condena (28). 

Como es sabido, el dictamen psiquiátrico cumple un imprescindi­
ble papel auxiliar, consultivo o informativo, sobre el grado de (in-)im­
putabilidad del sujeto, pero no es vinculante para el órgano jurisdic­
cional penal, cuya resolución puede apartarse motivadamente del 

gando por un sistema de referencia psicopatológico (pero más allá de la noción de 
enfermedad en el sentido somático aportado por K. Schneider), aun cuando se inclu­
yan aspectos psicológico-sociales en el examen de la graduación de las anomalías 
psíquicas que menoscaban la capacidad de culpabilidad, H. SASS, «Ein psychopatho­
logisches Referenzsystem für die Beurteilung der Schuldfiihigkeit», Forensia, 
núm. 6, 1985, pp. 33-43. 

(26) En el resultado, también Jiihnke, indicando que una «incapacidad de cul­
pabilidad» en sí, abstractamente, no existe sino que se vincula a ciertos comporta­
mientos delictivos, op. cit., LK §20, núm. 35. 

(27) Esto, sin embargo, no representa ningún problema, a juicio de Stephen 
Wolff, porque, aunque debe darse una «coexistencia estructural» y una colaboración 
entre Psiquiatría y Derecho, ambas ciencias son y han de seguir siendo autónomas y 
no tiene por qué ponerse en peligro la identidad de cada una de ellas. Es más, el BGH 
ha venido exigiendo siempre al juez que forme su «propia posición» y no se limite a 
aceptar simplemente el contenido de los dictámenes. Este autor alude a las impres­
cindibles interconexiones existentes en las que cada protagonista debe interpretar su 
papel (Gutachtenerstattung als hybrider Handlungskontext), dado que, además, el in­
forme pericial tiene la doble faceta de ser un documento científico (destinado a los 
propios colegas) y un documento ilustrativo para el juez, cfr. «Die Vermittlung von 
Recht und Psychiatrie als praktisches Problem - dargestellt an schriftlichen Urteils­
gründen und Gutachten in Schwurgerichtsverfahren», Strafverteidiger (StrV) 1992, 
pp. 292-298. 

(28) Tal tendencia médica, de acuerdo con un criterio valorativo patemalista, 
según S. Less, respondería al aforismo «en la duda, a favor de la enfermedad» y, da­
do que valoran más la «salud» que la «libertad», tienden a proponer la intervención 
terapéutica, en ocasiones como medida civil de internamiento, cfr. Die Unterbrin­
gung von Geisteskranken ... , op. cit., 1989, pp. 167-168. 
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sentido diagnosticado en aquel o aquellos dictámenes (29). Por esta 
razón, quizás estamos, una vez más, ante otra distonía (que no favore­
ce el diálogo entre psiquiatras y juristas) al adjudicar carácter científi­
co al dictamen sin otorgarle, al mismo tiempo, un mayor protagonis­
mo y relevancia procesal. 

III.1. Pues bien, toda esta complejidad de variables que rodean 
a la concreción del juicio de imputabilidad se acrecienta, en cierto 
modo, desde el momento en el que el Código penal español de 1995 
no facilita una interpretación auténtica de este concepto. En efecto, 
la fórmula acogida en el artículo 20-1 CP muestra una premeditada 
y completa indefinición legislativa que, según algunos, no compati­
biliza demasiado bien con un escrupuloso respecto a la taxatividad 
que reclama el principio de legalidad (30), pues este precepto se li­
mita a indicar, por medio de conceptos jurídicos vagos e indetermi­
nados, carentes asimismo de rigor médico-legal, que está exento de 
responsabilidad penal quien «al tiempo de cometer la infracción pe­
nal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda 
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa compren­
sión» (31). 

Algunos Códigos penales europeos, como el Código penal italia­
no, califica en su artículo 85 como imputable a «quien tiene capaci­
dad de entender y querer», lo que además de no resultar demasiado 
clarificador, no corresponde al nivel del estado actual del conocimien­
to psiquiátrico (32). El artículo 122-1-1 del Código penal francés de-

(29) E. ESBEC RODRÍGUEZ y s. DELGADO BUENO, señalan que «al psicólogo o 
psiquiatra forense compete pronunciarse sobre la relación de causalidad psíquica en­
tre los hombres y sus acciones ... La última palabra sobre si el imputado es o no jurí­
dicamente imputable, es decir, la imputabilidad jurídica, corresponde al Tribunal», 
cfr. Psiquiatría legal y forense, Barcelona, 1994, p. 127. 

(30) Así, por ejemplo, CEREZO MIR, J., «Aspectos problemáticos de la eximen­
te de anomalía o alteración psíquica», Revista de Derecho Penal y Criminología, 2.° 
época, número extraordinario 1, 2000, p. 266, piensa que es una fórmula imprecisa 
que puede provocar un «grave quebranto de la seguridad jurídica». A favor de la am­
plia interpretación que permite este nuevo tenor legal, entre otros, DE LA CUESTA AR­
ZAMENDI, J. L., «Imputabilidad y nuevo Código penal», Libro Homenaje al Prof To­
río López, Granada, 2000, p. 306. 

(31) El artículo 20 del CP portugués adopta una fórmula prácticamente coin­
cidente con la española; asimila al inimputable con quien «a causa de una anomalía 
psíquica, es incapaz, en la comisión del hecho, de apreciar la ilicitud de éste o deter­
minarse de acuerdo con esa apreciación». 

(32) Recientemente la Commissione Ministeriale perla Riforma del Codice 
Pena/e, presidida por el Prof. F. GRosso, ha presentado un Proyecto de Código penal 
con fecha de 26-5-01. Los debates dan cuenta de que la Comisión rechazaba por 
pleonástica la vigente fórmula y la sustituye por otra más abierta, referida a quien a 
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clara penalmente irresponsable a «quien estaba afectado, en el mo­
mento de los hechos, por un trastorno psíquico o neurológico tenien­
do abolido su discernimiento o el control de sus actos». Recientemen­
te, con fecha de 12 de diciembre de 2002, ha sido promulgado en 
Irlanda el Criminal Law ( insanity) Bill, en cuya cláusula 4. ª se con­
templa el verdict of not guilty by reason of insanity cuando (a) la per­
sona acusada estaba padeciendo un desorden mental (mental disor­
der) en el momento en que actuó» y que (b) «fue de tal entidad que 
no puede ser considerada responsable de su acto a causa de que (i) no 
fue consciente de la naturaleza y cualidad del hecho, o (ii) ni de que 
lo que estaba haciendo se encontraba prohibido, o (iii) fue incapaz de 
abstenerse de cometer el hecho». En la exposición de Motivos a la 
Ley se apuntan las modificaciones más importantes introducidas en 
este ámbito; de un lado, el nuevo veredicto de not guilty by reason oj 
insanity, constituye una reorientación y una mejora técnica respecto 
al tradicional guilty but insane (que preveía la Trial of Lunatics Act 
de 1883); y, de otro lado, contempla también un nuevo alegato de 
guilty but with disminished responsability, aplicable únicamente para 
transformar una acusación de asesinato (murder) en homicidio simple 
(manslaughter) (33). 

Mayor aplauso por su concreción merece, en principio, el §20 del 
Código penal alemán (sobre el que, al parecer, quiso inspirarse el es­
pañol) que, bajo la rúbrica «incapacidad de culpabilidad a causa de 
perturbaciones psíquicas», describe un cuadro más completo de ano­
malías, al disponer que «obra sin culpabilidad quien, al tiempo del 
hecho, a causa de una perturbación anímica morbosa, de trastorno 
profundo de la conciencia, de debilidad mental o de otra anormalidad 
psíquica grave, es incapaz de comprender lo ilícito del hecho o de ac­
tuar conforme a tal comprensión» (34). 

En cualquier caso, cada una de las opciones metódicas -formula­
ción legal indeterminada o enumerativa- presenta ventajas e inconve­
nientes: la previsión de un catálogo exhaustivo de perturbaciones psí-

causa de una «infennitá o altro grave disturbo della personalitá» presenta una inca­
pacidad «di comprende re il significato del fatto o di agire in confonnitá a tale valu­
tazione» (art. 94), cfr. M. BERTOLINO «Fughe in avanti e spinte regressive in tema di 
imputabilita penale», op. cit., RIDPP 2001, 3, pp. 859 y ss., aunque la autora consi­
dera más adecuado sustituir el término «enfermedad» por la locución «síndrome», 
por su mayor concordancia con las categorías psiquiátricas. Otra de las novedades 
que introduce el Proyecto es la supresión -no exenta de polémica- de las medidas de 
seguridad a semiimputables. 

(33) Tomado de la información jurídica en Internet de la página del Depart­
ment of Justice, Equality and Law Reform. 

(34) Una formulación similar contiene el § 11 CP austriaco y el artículo 10 del 
CP suizo. 
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quicas aporta mayor seguridad jurídica, pero impide una evolución 
flexible y la constante y deseable adecuación de la respuesta jurídica 
a los avances científicos de la medicina. 

2. Pero quizás, más allá de (o junto a) la indefinición legal, re­
sulta aún más preocupante el visible distanciamiento técnico entre la 
literalidad de nuestro artículo 20-1 CP y las nociones científicas vi­
gentes en la actualidad, que sistematizan la imputabilidad en los con­
ceptos de conciencia, inteligencia, voluntad y yoidad a los que, como 
acabamos de ver, el Código penal español no atiende en su total am­
plitud; la locución legal de dicho precepto, enunciada en términos ne­
gativos, referida a no «comprender la ilicitud del hecho» (en sentido 
material) y a la imposibilidad de «actuar conforme a esa compren­
sión», abarca únicamente dos de los aspectos de la concepción cientí­
fica de imputabilidad, concretamente, los elementos intelectivos y vo­
litivos, genuinos protagonistas tradicionales, por cierto, de la teoría 
normativa de la culpabilidad (35). 

Tienen razón las objeciones críticas cuando ponen de relieve que 
existe un amplio abanico de facultades psíquicas y de posibles ano­
malías o alteraciones que pueden influir en el comportamiento sin 
menoscabo de la esfera intelectiva o volitiva; por ejemplo, estados 
crepusculares habituales en las postcrisis epilépticas, desórdenes de 
Ja memoria, temperamento, carácter, afectividad, pensamiento o de la 
motivación (como significativamente sucede con las personalidades 
psicopáticas) (36). Incluso la ciencia médica viene aceptando con ca­
rácter general la posibilidad de afirmar una inimputabilidad plena aún 
cuando no exista una total anulación de la capacidad intelectiva, del 
mismo modo que la capacidad volitiva apenas puede admitir concep­
tualmente una pérdida absoluta. 

3. Precisamente, la ventaja que presenta el enunciado abierto de 
Ja nueva fórmula legal del artículo 20-1 CP con respecto al régimen 
del antiguo artículo 8-1 CP, puede defenderse desde una doble pers­
pectiva. 

(35) Por esta razón, autores como el Prof. E. G!MBERNAT ÜRDEIG, «¿Tiene un 
futuro la dogmática jurídico penal?, Estudios de Derecho Penal, 3." ed., Madrid 1990, 
p. 142 y en su Prólogo a la 4. ª edición del Código Penal, ed. Tecnos, Madrid 1998, 
p. 24 y F. MuÑOZ CONDE, M. GARCÍA ARÁN, Derecho Penal. Parte General, 5." ed., 
Valencia 2002, p. 979, rechazan esta fórmula por entender que resucita de algún mo­
do la tesis, hoy mayoritariamente abandonada, del denominado libre albedrío. En re­
alidad, sin embargo, el precepto que venimos analizando no presenta serios obstácu­
los para interpretarlo con arreglo a las distintas concepciones histórico dogmáticas 
-normativas o de la motivación- desarrolladas en tomo a la categoría de la culpabili­
dad. 

(36) MUÑOZ CONDE-GARCÍA ARÁN Derecho Penal. PG, op. cit., 2002, p. 979. 
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a) En primer lugar, porque permite ampliar satisfactoriamente 
el ámbito de actuación de esta eximente conforme al nivel del conoci­
miento psicológico y psiquiátrico del presente; en este sentido, la re­
ferencia «anomalía o alteración psíquica» de aquel precepto puede in­
cluir cualquiera de las enfermedades o trastornos psíquicos graves 
incluidos en la Clasificación Internacional de las Enfermedades 
(CIE, décima revisión) patrocinada por la OMS o en el Manual Diag­
nóstico y Estadístico de los Trastornos Mentales (Disease Stadistical 
Mental, DSM-IV, 4.ª revisión de 1994), elaborada por la Asociación 
Psiquiátrica Americana (37). De acuerdo con ello, las causas relevan­
tes de inimputabilidad pueden consistir en el diversificado abanico de 
enfermedades incluidas en el grupo de las psicosis exógenas y endó­
genas (38); algunos incluso dejan abierta la posibilidad de incluir la 
«predisposición genética», dado que ciertas enfermedades están vin­
culadas con anomalías genéticas (39). No obstante, el amplio espec-

(37) En todo caso, la clasificación de las distintas anomalías o alteraciones po­
see una importancia que va más allá de lo puramente formal o conceptual, porque 
puede influir, al menos de manera indirecta, en la valoración e incidencia de dicha 
enfermedad con respecto a la naturaleza del delito cometido y a la personalidad del 
sujeto. 

(38) No obstante, el TS en distintas resoluciones advierte que «no todo esqui­
zofrénico, por el hecho de serlo, es totalmente inimputable» (SSTS 20-1-97; 10-3-
00; 21-2-02). La SAP Granada 18-11-01 apreció la eximente a favor de un sujeto con 
trastorno psicótico de tipo paranoide, manifestado en una interpretación delirante de 
la realidad que le afectaba a sus facultades intelectivas y anulaba por completo su vo­
luntad. Asimismo, se ha apreciado en los casos de esquizofrenia paranoide de gran 
intensidad que dan lugar a reacciones violentas (SSTS 3-5-95; 5-12-95), o por ejem­
plo, en un supuesto en el que el sujeto se identificaba con Jesús en la lucha contra el 
maligno. Ideaciones delirantes de tipo místico-megalomaníaco, con antecedentes de 
sintomatología psicótica que llevaron al autor de los hechos a abandonar su trabajo y 
a llevar una vida marginal porque su misión era la de hacer milagros (SSTS 10-3-00; 
20-1-97); trágicos sucesos motivados por celos patológicos extremos; creerse verdu­
go y ejecutar a la víctima, etc. 

(39) Sobre ello, vid. el interesante trabajo de URRUELA MORA, «La actual dis­
tinción sobre las bases genéticas de la criminalidad», Características biológicas, per­
sonalidad y delincuencia, op. cit., 2003, pp. 131 y ss., esp. 148 y ss. Advierte, sin 
embargo, este autor de las peligrosas tentaciones ante «la posibilidad de estableci­
miento de nuevas formas de medidas de seguridad» predelictivas para sujetos con 
«predisposición al padecimiento de anomalías o alteraciones psíquicas» o «afectos 
de una anomalía genética», consistentes en la «imposición coactiva de una terapia 
génica que modifica el gen responsable de la patología en cuestión», lo que, a su jui­
cio, sólo salvaría la constitucionalidad en el marco de la política sanitaria general, 
orientada a erradicar la enfermedad, con control judicial, consentimiento informado 
del sujeto, en hospitales públicos y rodeada de garantías extraordinarias, adicionales, 
a las habituales a cualquier actividad curativa. En términos análogos, PERIS RIERA, 
indica que, en este contexto, el concepto de «predisposición genética nos aproxima al 
de peligrosidad» y puede ser un elemento a la hora de concretar el juicio de pronósti-
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tro abarcado por las psicosis contiene un cuadro de supuestos que, sin 
embargo, tradicionalmente no ha alcanzado suficiente reconocimien­
to jurisprudencia}, a efectos de una completa exención de responsabi­
lidad; la línea restrictiva adoptada de forma constante por el TS ha 
otorgado sólo una atenuación penal en sede de semiimputabilidad o 
atenuante analógica con respecto, por ejemplo, a hipótesis de esqui­
zofrenia y trastornos delirantes persistentes de tipo paranoide, psico­
sis maníaco persecutorias o maníaco depresivas, trastornos de humor 
y de afectividad de tipo hipomaníaco (40) o en casos de desajustes 
neuróticos emocionales con síntomas angustiosos y obsesivos. Nor­
malmente se ha apreciado también sólo una aminoración en casos de 
oligofrenias ante una debilidad mental media (41) o los denominados 
casos de border lines (42), histeria, ludopatía (43), epilepsias (44), 
cleptómanos y pirómanos (que quizás repercutan en una atenuación si 
se detecta un déficit psíquico u oligofrénico (45). Aún con mayor ex­
cepcionalidad apenas tendrán relevancia las conductas raras, excén-

co; aunque se ha de tener en cuenta, según los genetistas, que una determinada com­
ponente genética sólo alcanzará relevancia en función del medio; cfr. en la misma 
obra colectiva antes citada, «Condicionantes genéticos y responsabilidad penal: 
¿hacia un renacimiento de los planteamientos fundamentadores de la culpabili­
dad?», en pp. 106-11 O, con ulteriores referencias. Aunque ROMEO CASABONA se 
muestra más prudente dado que, a su juicio, «las investigaciones actuales están to­
davía muy lejos de aportar explicaciones más precisas al respecto» (en el Prólogo a 
esta obra, p. 1). 

(40) Aprecia eximente incompleta la STS 14-5-01 en la actuación de una mu­
jer que se deja sugestionar, al ser fácil presa de sugerencias. 

(41) Cociente intelectual (ci) entre 50 y 60 por 100; así, la STS 25-4-02 aplicó 
el artículo 21-1 CP; o, por su parte, la atenuante analógica del núm. 6 según la 
STS 30-9-00. Sólo ante oligofrenias profundas (idiocia), en concientes intelectuales 
inferiores al 25 o 30 por 100 (edad mental por debajo de los 4 años), conlleva la ple­
na exención (STS 27-4-00; 24-10-01). 

(42) Se trata de sujetos con una capacidad intelectual límite (ci 70-85 por 100) 
con respecto a los estados de normalidad mental, manifiestan una personalidad muy 
primaria, con carencias afectivas importantes y escasa tolerancia a la frustración; la 
STS 15-10-01 concede una atenuante analógica y la STS 26-11-01 estima que se tra­
ta de sujetos tan solo torpes pero plenamente imputables. 

(43) Sólo excepcionalmente se reconoce una semieximente en la ludopatía 
(SSTS l 5-9-97; 29-10-01 y l 5-11-99 en un caso de comisión de un delito de tráfico 
de drogas para pagar deudas de juego). 

(44) A salvo de algún episodio de esta índole combinada con el consumo de 
alcohol, SAP Almería 2-3-91. No obstante, la epilepsia no está incluida en la CIE de 
la OMS ni en la DSM-IV americana y presenta una zona límite con los supuestos de 
ausencia de acción. 

(45) La STS 7-5-01 consideró al acusado, en el que se detecta un leve brote 
de debilidad mental, plenamente imputable de los actos de piromanía por él reali­
zados. 
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tricas y extravagantes ( 46), o alteraciones del proceso de socializa­
ción, pues estos supuestos no son reconducibles al genuino concepto 
de enfermedad mental, aunque tampoco puede excluirse categórica­
mente que no incidan en la «capacidad de motivación del sujeto». 

b) Y, en segundo lugar, a tenor de la oscilante y contradictoria 
jurisprudencia española en este campo, no es aventurado concluir 
que, a efectos de la consecución de expectativas garantistas de segu­
ridad jurídica, el vigente artículo 20-1 no empeora ni mucho menos 
la situación existente hasta la entrada en vigor del CP de 1995; y 
ello, en parte, por la plasmación de una fórmula mixta que armoniza 
la verificación de dos momentos -biológico y normativo- que de­
ben ser necesariamente contrastados entre sí (47). De un lado, el 
plano biológico -científico, naturalístico- exige la acreditación em­
pírica de una patología (causa científica), informada o preestableci­
da por las Ciencias psiquiátricas o por los avances en la investiga­
ción genética. Y, de otro lado, el plano propiamente jurídico de 
naturaleza normativa encomienda al jurista la valoración de los 
efectos de las anomalías o alteraciones psíquicas, encaminada a es­
tablecer si su concurrencia, en el momento del hecho, tuvo la inten­
sidad suficiente para viciar la conducta realizada por el sujeto o des­
estructurar en profundidad el núcleo de su personalidad, privándole 
de la comprensión del sentido de la norma prohibitiva y si, además, 
le impidió reconducir su conducta conforme a dicha comprensión 
(efecto psicológico) (48). 

(46) De esta opinión, R. BLÁZQUEZ HERNÁNDEZ, M. E. GALARRAGA ALONSO, J. 
l. GALTÉS VICENTE, «Internamiento psiquiátrico involuntario: criterios clínicos y 
cuestiones médico-forenses», Anales de Psiquiatría, vol. 19, n.º 1, 2003, p. 17, en­
tienden que no se les puede considerar como «trastornos de conducta que motive una 
atención psiquiátrica ... porque se trata de conductas deliberadas buscadas por el su­
jeto y que forman parte de su identidad personal». 

(47) De acuerdo con ello, la STS 17-4-02 resume las dos fases en la determi­
nación de la existencia de anomalías a través de la prueba pericial: «Primera determi­
nar la existencia (de la anomalía) con todos sus contornos, lo que corresponde a los 
peritos médicos; segunda, determinación de sus efectos en cuanto a la imputabilidad 
del sujeto, lo que corresponde en exclusiva al Tribunal sentenciador»; y, como sinte­
tiza la STS 13-10-01 la respuesta a este segundo momento, «no puede ser respondida 
sobre bases empíricas o, en todo caso, sobre tales bases sólo puede tener una respues­
ta parcial y limitada( ... ) el problema es de «naturaleza jurídica». 

( 48) El tratamiento actual otorga más relevancia al «efecto» que a la «causa» 
de la anomalía; así, la STS 16-11-99 concluye que «la mera presencia de una anoma­
lía o alteración psíquica puede ser irrelevante para la determinación de la imputabili­
dad de quien la padece y, en consecuencia, de su responsabilidad penal. Es preciso 
además que el autor de la infracción penal, a causa de cualquier anomalía o altera­
ción psíquica no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa 
comprensión». 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



166 Miguel Ángel Iglesias Río 

IV.1. Pues bien, en relación con lo inmediatamente apuntado, 
uno de los supuestos que ha generado más discusión y más incerti­
dumbre en el tema de la inimputabilidad es el que rodea a las psico­
patías o, en la nueva terminología introducida en el DSM-111 (revi­
sión de 1980), «trastornos disociales de la personalidad» (antisocial 
personality disorder) ( 49), incluidos hoy en el marco del artículo 20-1 
CP (aunque sin una mención expresa), especialmente cuando coinci­
den junto a otras anomalías, como la esquizofrenia o la para­
noia (50). La jurisprudencia española siempre se ha pronunciado en 
términos muy restrictivos a efectos de conceder una completa exen­
ción de responsabilidad penal en estos casos (51), en parte por temor 
a un reconocimiento generalizado e incontrolado de los supuestos de 
inimputabilidad, que pudiera poner en peligro expectativas preventi­
vo-generales (52). El Tribunal Supremo, de acuerdo con la anterior 
fórmula puramente biológica y bajo la generalizada influencia ejerci­
da por el clásico estudio de Kurt Schneider de 1948, interpretaba la 
locución legislativa «enajenación mental» exigiendo un déficit pato­
lógico, un daño constatable en el sistema nervioso, del que se estima-

(49) Cfr. l. PITCHFORD, «The origins of violence: Is Psychopathy an adapta­
tion?», The Human Nature Review 2001, 1, pp. 28-36. La introducción terminológi­
ca de «psicopatía» se atribuye a un célebre trabajo del Dr. HERVEY CLECKLEY, pu­
blicado en 1941 con el título The Mask of Sanity. En la actualidad, no es infrecuente 
el uso indistinto de «psicopatía», «sociopatía», «personalidad antisocial» o «perso­
nalidad antisocial desordenada». Critica por ello el Dr. NORBERT NEDOPIL que el 
concepto de «psicopatía» suele emplearse de forma «imprecisa y errónea», pues só­
lo constituye una subespecie relativamente reducida del género común más amplio 
de «trastornos de la personalidad», aunque sean paradójicamente los psicópatas 
quienes más preocupación y alarma provocan y centren el objeto de las discusiones, 
cfr. «Die Bedeutung von Personlichkeitsstürungen für die Prognose künftiger 
DelinquenZ», Monatschriftfür Kriminologie und Strafrecht (MschrKrim) 80, 1997, 
pp. 79-80. 

(50) Cfr. el interesante estudio de M. ALONSO ÁLAMO, «Observaciones sobre 
el tratamiento penal de las psicopatías», Criminología y Derecho Penal al servicio 
de la persona, Libro Homenaje al Prof. Antonio Beristáin, San Sebastián 1989, 
pp. 447-457. 

(51) Sobre la situación anterior, con ulteriores indicaciones, C. BLANCO LOZA­
NO, La eximente de anomalía o alteración psíquica, Madrid, 2000, pp. 100 y ss.; tam­
bién J. LEAL MEDINA, «La psicopatía y su incidencia como anomalía psíquica en la 
doctrina del Tribunal Supremo. La interacción de los factores biológicos, genéticos y 
ambientales en el juicio de imputabilidad. Un nuevo enfoque hacia la prevención del 
delito, el derecho a la seguridad y la reeducación del sujeto», Revista Derecho y Pro­
ceso Penal (Aranzadi) núm. 10, 2003, pp. 157 y ss., esp. 165-170 

(52) Esta misma preocupación se ha reflejado tradicionalmente en la trayecto­
ria legislativa, dogmática y jurisprudencia! alemana, como destaca el estudio de K. 
LACKNER, «Prlivention und Schuldunfáhigkeit. Zur Verknüpfung von Schuld und Prli­
vention bei der Konstituierung des Begriffs der Schuldunfahigkeit», Strafrecht im 
Rechtsstaat. Festschrift für Kleinknecht, Berlin, 1985, pp. 245-266. 
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ba carecían los trastornos afectivos del carácter o de la personalidad, 
por más que el sujeto no hubiera podido responder a los mandatos 
normativos (53). Por otro lado, la exención de responsabilidad penal 
se condicionaba en la praxis a que el sujeto se encontrase en una si­
tuación de estado vegetativo o de absoluta inconsciencia (STS 26-6-92), 
con pérdida total de raciocinio (plena anulación de su capacidad de 
entender o de querer), situación que no se da en las psicopatías, que 
no privan de discernimiento (dejan intacta la esfera intelectual), por 
lo que, a lo sumo, se optaba por una solución de compromiso a fa­
vor de apreciar la atenuante de eximente incompleta (STS 8-3-95) o 
analógica del artículo 21 número 6 en relación con el número 1 
(STS 27-1-86) (54). 

En todo caso, a pesar de la amplitud de la formulación del artí­
culo 20-1, tampoco ahora resulta sencillo conceder la exención de 
responsabilidad penal dado que, en numerosos supuestos, el psicó­
pata dispone de una amplia capacidad de autocontrol de su yoidad y 
la fenomenología de posibles personalidades psicopáticas adopta las 
manifestaciones más diversas, dificultando el manejo de un concep­
to unívoco de psicopatía y una respuesta procesal-penal homogé­
nea. 

Así, tal equivocidad morfológica de las alteraciones profundas 
de personalidades psicopáticas -paranoide, esquizoide, disocia!, im­
pulsiva, histriónica, obsesivo-compulsiva, ansiosa, etc.-, se traduce 
correlativamente en un cuadro de una plasticidad multicolor: estados 
de angustia personal, tristeza, optimismo patológico, extravagancia, 
pérdida de contacto con la realidad, alteraciones en el control impul­
sivo, vinculación a la bebida, vida sexual poco integrada, dificultad 
en la adaptación a las normas sociales, agresividad, conflictividad 
crónica iniciada en la adolescencia y consolidada en la madurez, fa­
natismo en el contexto de grupos radicales intolerantes, ausencia de 
sentimiento de culpabilidad o de arrepentimiento. De entre estas po­
sibilidades, al Derecho penal le interesan sobre todo los diagnósticos 
que afectan a psicópatas explosivos (con reacciones coléricas y des-

(53) Por ejemplo, la STS 25-11-78 afirmó que las psicopatías no afectan a la 
imputabilidad «a no ser que la caractereopatía por él padecida venga ocasionada o 
sea una consecuencia de una enfermedad o lesión cerebral comprobable clínicamen­
te»; en el mismo sentido insisten las SSTS 8-2-79; 12-5-80 y 14-12-90. 

(54) La STS l-X-99, con un buen repaso de la trayectoria histórico-jurispru­
dencia), entiende que ahora «las psicopatías no tienen «análoga significación» a las 
anomalías psíquicas sino que literalmente lo son»; también, expresamente, SSTS 19-
1-00; 27-6-01; 14-4-02; SAP Palencia 24-4-01; SAP Girona 29-5-01. No obstante, 
normalmente la jurisprudencia sigue apreciando únicamente una eximente incomple­
ta (SSTS 21-9-00; 14-5-01) o una atenuante analógica (STS 7-5-01). 
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proporcionadas), de ánimo frío (por ejemplo, un asesinato inmotivado, 
porque alguien le cae mal, porque el cuerpo le pedía sangre, porque la 
víctima apenas portaba dinero o, como aquellos jóvenes que practica­
ban el juego de rol que mataron a un hombre en una parada de autobús 
de Madrid porque «era gordito y mayor, con cara de tonto» y llevaba 
«una papeleta imaginaria que decía «quiero morir») o los psicópatas 
disociales (que suelen manifestarse en delincuentes habituales y evi­
dencian una tendencia existencial permanente a ser así) (55). 

2. Pero el verdadero problema que presentan las personalida­
des psicopáticas es, al menos, doble. Desde la perspectiva médica, 
aunque se ha detectado que estos sujetos sufren patologías cerebra­
les que afectan al sistema nervioso central, producidas por causas 
«ambientales» (maltrato infantil, falta de cariño y protección, de es­
tímulos positivos y de comunicación) o por causas «genéticas» inna­
tas (56), apenas se conocen terapias médicas efectivas (57); y, desde 
la perspectiva jurídica, se trata de sujetos frente a los que la amena­
za preventivo intimidatoria de la pena no surte efectos, al tiempo que 
se ha comprobado también el fracaso resocializador de cualquier 
sanción punitiva impuesta, de ahí que la preocupación esencial resi­
de en que, una vez cumplida la pena o medida de seguridad, existe 
un pronóstico elevado de que volverán a delinquir en el futuro (58). 
De ahí que, especialmente para los casos de delincuencia contumaz 

(55) Cfr. J. A. GISBERT CALABUIG y A. SÁNCHEZ BLANQUE, Medicina legal y 
toxicología, 4." ed., Barcelona, 1991, pp. 940 y ss. 

(56) Sobre ello, recientemente, vid. LEAL MEDINA, «La psicopatía y su inci­
dencia como anomalía psíquica en la doctrina del Tribunal Supremo ... », op. cit., Re­
vista Derecho y Proceso Penal JO, 2003, pp. 157-175, con amplias referencias doctri­
nales del ámbito médico. Aunque en el campo de la medicina precisamente los 
resultados e hipótesis no se pueden considerar concluyentes, dado que están someti­
dos a constante revisión ante nuevos descubrimientos, parece comprobado que la ca­
racterística agresividad de los psicópatas procede de una alteración de la división ce­
lular y de la enzima monoaminaoxidasa del tipo A (MAO-A), que regula los niveles 
cerebrales y afecta a los planos emocional y racional. 

(57) Es más, el sociópata puede llegar a simular su curación y engañar al pro­
pio psiquiatra, advierte A. TOBEÑA, en parte debido a que «de la violencia fría, larga­
mente calculada y delegada en procedimientos maquinales de mayor o menor preci­
sión, se sabe mucho menos ... que de la violencia impulsiva ... y también sobre 
algunos de los guiones pasionales que actúan como detonadores, o como combusti­
bles, para los brotes agresivos», cfr. «Cerebros violentos y violencia cerebral: de la 
evidencia neurocientífica a la reflexión jurídica», Características biológicas, perso­
nalidad y delincuencia, op. cit. 2003, pp. 31 y ss., 46-47. 

(58) Pero, como ha declarado el Tribunal Constitucional, nuestro ordenamien­
to no permite un internamiento del enfermo por tiempo indeterminado, porque ello 
vulneraría el principio de legalidad en relación a la determinación de las consecuen­
cias jurídicas del delito (STC 24/1993, de 21 de enero). 
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se ha criticado la decisión político-criminal del Código penal de re­
nunciar a la previsión de medidas para esta clase de delincuentes ha­
bituales (59). 

En este sentido cabe realizar al menos tres puntualizaciones. 
En primer lugar, ningún tratamiento paralelo al cumplimiento pe­

nitenciario de una pena puede imponerse coactivamente contra la vo­
luntad del sujeto (art. 112 del Reglamento Penitenciario, en conexión 
con los arts. 59 y siguientes de la Ley Orgánica General Penitencia­
ria) (60). De un lado, sería inconstitucional puesto que la reinserción 
es un derecho, no una obligación; de otro lado, sería ineficaz desde el 
punto de vista resocializador y quizás la persuasión fuera una estrate­
gia más acertada. En el caso de imposición única de una medida de 
seguridad para sujetos inimputables, aunque se trata de un tema con­
trovertido, incluso en la propia formulación legal (61), en principio, 
ha de considerarse implícitamente obligatorio el deber de someti­
miento al tratamiento terapéutico, a programas de tipo formativo, 
educativo, profesional, de educación sexual, etc. para el logro de los 
fines perseguidos por el mismo (62). Y, finalmente, en caso de impo­
sición conjunta de una pena y de una medida de seguridad, de acuer-

(59) Cfr. SANZ MORÁN, Las medidas de seguridad de corrección y de seguri­
dad en el Derecho penal, op. cit., 2003, p. 238, con referencias a Cerezo Mir y Garri­
do Guzmán. 

(60) En este sentido ya el Prof. E. ÜCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, Sobre el con­
cepto del Derecho penal, Madrid, 1981, esp., pp. 261-264; el mismo, «Las medidas 
de seguridad con arreglo al Código penal: carácter, presupuestos y límites», Revista 
del Poder Judicial, 3." época, núm. 60, p. 2000, pp. 107 y ss., esp. 6, pp. 114 y ss. 

(61) Aunque entiendo que tanto la redacción todavía vigente del artículo 105 
CP, como la matizada por la reforma operada a través de LO 15/2003, de 25 de no­
viembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre del Código pe­
nal, desprenden el deber del condenado de aceptar el tratamiento impuesto en una 
medida de seguridad; así, de acuerdo con la revisión de este precepto, en vigor a par­
tir del l-10-2004, establece que «En los casos previstos en los artículos 101 a 104, el 
juez o tribunal cuando imponga la medida privativa de libertad, o durante la ejecu­
ción de la misma, podrá acordar razonadamente la obligación de que el sometido a la 
medida observe una o varias de las siguientes medidas» (la cursiva es nuestra). 

(62) Para M.' V. SIERRA LóPEZ, en cambio, tal obligatoriedad «viola el dere­
cho a la autodeterminación de las personas( ... ). Las causas de la obligación del tra­
tamiento son de carácter preventivo general, pues el mantenimiento de la confianza 
de los ciudadanos en el Derecho, exige el sometimiento a los estándares sociales por 
encima de la libertad personal»; en un momento posterior, se refiere a que tal obliga­
toriedad puede chocar con «los principios y garantías que han de regir en un Estado 
democrático de Derecho, también suponen un enfrentamiento con los principios que 
informan una sociedad pluralista», Cfr. Las medidas de seguridad en el nuevo Códi­
go penal, Valencia 1997, pp. 105 y 201; de la misma opinión, A. GARCIA PABLOS DE 
MOLINA, «La supuesta función resocializadora del Derecho penal», Estudios pena­
les, Barcelona 1984, p. 94: «el sujeto tiene el derecho a no ser "resocializado" 
ni "tratado"». 
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do con nuestro sistema vicarial, la negativa del condenado al trata­
miento determinará la ejecución anticipada de la pena, situación que 
quizás le pueda estimular o motivar a someterse a la terapia de la me­
dida y facilitar su curación, aunque no existe demasiado optimismo 
sobre ello. 

En segundo lugar, para delincuentes habituales peligrosos (inclu­
yendo, por supuesto, a los psicópatas) podría potenciarse la creación 
de las denominadas en el Derecho comparado (alemán, austriaco, sui­
zo) «custodias de seguridad», consistentes en una medida terapéutica 
específica e individualizada que implique restricción de libertad, 
complementaria a la pena, como preveía el PLOCP de 1980 y la 
PANCP de 1983, lo que permitiría salvar la limitación de nuestro Có­
digo penal que, en principio, sólo permite imponer medidas a inimpu­
tables y a semiimputables. Pero también es aconsejable incorporar 
medidas postdelictivas consistentes en un control o vigilancia policial 
o la sumisión a vigilancia de la autoridad y un seguimiento forense 
ambulatorio posterior y prolongado, propiciando, si fuera posible, un 
cambio del entorno social ambiental (63). Otra vía sería articular tra­
tamientos orientados a la modificación de la conducta y de la perso­
nalidad en comunidad terapéutica ocupacional junto a otros enfermos 
con la misma sintomatología, organizando talleres formativos (tera­
pia cognitiva-conductual), de educación sexual, no descartándose, en 
su caso, al recurso farmacológico de antidepresivos y ansiolíti­
cos (64). En definitiva, actuaciones encaminadas a dotar de sentido 
positivo a la vida del sujeto y que nuestra legislación permitiría en un 
desarrollo adecuado del artículo 105 CP. 

Podrá pensarse, en determinados casos, desde la óptica preventi­
vo-especial, en potenciar en el ámbito de las medidas, las posibilida­
des de los beneficios penitenciarios de cumplimiento de la pena en 
régimen abierto -por ejemplo, el denominado tratamiento open do­
or, en semilibertad o en condiciones de day hospital- aunque en el 
caso de los psicópatas esta opción puede ser problemática. La expe­
riencia parece haber demostrado el pesimismo reinante en torno a la 

(63) De esta opinión, LEAL MEDINA «La psicopatía y su incidencia como ano­
malía psíquica en la doctrina del Tribunal Supremo ... », op. cit. Revista Derecho y 
Proceso Penal JO, 2003, pp. 172-173. 

(64) Vid. por todos, GARRIDO GENOVÉS, Psicópatas y otros delincuentes vio­
lentos, op. cit., 2003, pp. 130 y ss.; o, en el caso de delincuentes sexuales, un trata­
miento reductor de la testosterona combinado con programas de tipo psicosocial. 
Para la experiencia británica, destaca el afamado centro especializado «Broadmoor­
Hospital», a unos 50 km al este de Londres, creado en 1863 como «Criminal Lunatic 
Asylum», vid., L. GRETENKORD «Broadmoor-Die Behandlung psychisch gesti:irter 
Rechtsbrecher in englisch "Maximum Security Hospitals"», MschrKrim 78, 1995, 
pp. 19-27. 
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idea de que el simple paso del tiempo contribuya a corregir el trastor­
no, especialmente si se trata de períodos de tratamiento de breve du­
ración; por eso, sería razonable reflexionar acerca de que los psicópa­
tas y otros sujetos con trastornos antisociales de la personalidad, 
deban someterse a terapias de más larga duración que el resto de pa­
cientes (65). 

En tercer lugar, si persiste la peligrosidad, cabe la posibilidad de 
decretar la incapacitación judicial y el internamiento clínico, de 
acuerdo con los artículos 756 y siguientes de la Ley de Enjuiciamien­
to Civil de 7 de enero de 2000 -internamiento no voluntario por ra­
zón de trastorno psíquico- (que reemplaza el antiguo régimen legal 
de los arts. 211 y siguientes del Código civil) y lo señalado en la Dis­
posición Adicional Primera de la LO 10/1995, de 23 de noviembre 
del Código penal (66). Desde Italia, Bertolino propone, en caso de 
que persista la peligrosidad, una vez cumplida la medida, una única 
prórroga, impuesta con todas las garantías de defensa, por un tiempo 
determinado, de la misma naturaleza que la medida ya cumplida o de 
otra más idónea de acuerdo con criterios terapéuticos (67). Esta atrac­
tiva idea, sin embargo, no se acomoda muy bien al principio de lega­
lidad, y además toma en cuenta la futura peligrosidad respecto de un 
hecho delictivo pasado por el que ya ha respondido completamente al 
haber cumplido la medida. 

3. Lo que desde luego resulta inaceptable es el modelo británi­
co recientemente implantado por la Dangerous People with Severe 
Personality Disorder Act, aprobada por la Cámara de los Comunes el 
4-3-2000, en la línea ya emprendida por la Sex Offenders Act 1997 y 

(65) NEDOPIL, «Die Bedeutung von Personlichkeitsstürungen für die Prognose 
künftiger Delinquenz», op. cit., MschrKrim 80, 1979, pp. 80-81. 

(66) Propuesta inicialmente patrocinada por el Prof. F. MuÑoz CONDE, «Medi­
das de seguridad en la reforma de 1983 y en la PANCP: «¿monismo o dualismo?», 
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, monográfico 6, 
1983, pp. 491 y ss., esp. pp. 505 y ss., con amplia aceptación en la doctrina posterior. 
Sobre las consideraciones críticas que suscita el nuevo artículo 763 LECivil, véase 
SANZ MüRÁN, Las medidas de corrección y de seguridad ... , op. cit., 2003, pp. 196-
204, con ulteriores referencias bibliográficas, donde plantea cuestiones de inconstitu­
cionalidad, dado que la LECivil no es Ley Orgánica y contempla internamientos (pri­
vaciones de libertad); por otro lado, es el médico quien decide la clase, inicio y fin de 
la terapia a desarrollar y el juez se limita a dar su autorización o a aceptar su termina­
ción por prescripción médica; por otro lado, el internamiento previsto tiene carácter 
tutelar, sin pretensión de neutralizar la peligrosidad, con carácter indeterminado por 
lo que se puede traducir en un fraude de etiquetas; sobre estas cuestiones, también la 
Circular núm. 111996, de 23 de febrero de la Fiscalía General del Estado, sobre el 
régimen transitorio del CP de 1995. 

(67) BERTOLINO, «Fughe in avanti e spinte regressive in tema di imputabilita 
penale», op. cit., RIDPP 2001, pp. 868 y 871. 
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por la Crime (Sentences) Act 1997 (68). Las medidas adoptadas por 
la citada Ley permiten imponer una sentencia indeterminada para su­
jetos socialmente muy peligrosos por sus graves trastornos de perso­
nalidad (se piensa en los psicópatas) (69), no sólo cuando sean acusa­
dos de la comisión de un «delito violento o sexual» (a violent or 
sexual offence) sino también «cuando el comportamiento de esta per­
sona ha dado motivos suficientes para creer que puede cumplir las 
condiciones señaladas en la sección 1 » (70), aun cuando todavía no 
hubiera cometido un delito, sobre la idea de que no existe un trata­
miento ni jurídico ni terapéutico eficaz que neutralice su querencia 
criminal. En este sentido, los jueces podrían imponer una sentencia 
inicial susceptible de ser ampliada indefinidamente en el tiempo, con 
revisión anual, si los informes médicos consideran que ese sujeto con­
tinúa siendo socialmente peligroso (71); en el caso de que desaparez­
ca tal riesgo podría concederse una «conditional licence», si bien con 
la posibilidad de imponer ciertas restricciones a la libertad ambulato­
ria del sujeto (72). Esta normativa, a juicio de McAlinden, resulta al­
tamente criticable desde distintas ópticas, que convergen en una vul­
neración de los principios fundamentales sobre los que se asienta el 
Derecho penal contemporáneo; particularmente, porque permiten 
aplicar medidas predelictuales privativas de libertad no por la comi­
sión de un delito sino por la probabilidad de delinquir en el futuro; 
pero, además, sobre la base de que la apreciación predictiva de un jui­
cio de peligrosidad no es científicamente infalible. Por otro lado, la 
posibilidad de prolongar el internamiento en base a un dictamen mé­
dico es contrario al debido proceso en derecho (due process of law) y 
se aproxima al bis in idem (double jeopardy); y, finalmente, en aras 
de la consecución máxima de expectativas defensistas, preventivo­
generales, se llega a desestabilizar abiertamente el principio de pre-

(68) Sobre ello y para lo que sigue, vid., McALINDEN, A.-M., «lndetenninate 
Sentences for the Severely Personality Disordered», The Criminal Law Review (CLR) 
2001, pp. 108-123. 

(69) Sección 1: ... «as suffering from asevere personality disorder, and (b) as 
presenting a danger to the public as a result of the disorder, the court may make that 
person subject to a Dangerous Severe Personality Disorder Orden> (DSPDO). 

(70) Sección 2: «A person may referred by a county court for assessment for a 
DSPD Order on application from an authorised officer of a local authority, where the 
behaviour of that person has given reasonable grounds to believe that he may fulfil 
the conditions set out in section 1 above». 

(71) Sección 5 (1): «The continued detention of a person pursuant to a DSPD 
Order shall be subject to review by the Panel at least once in any period of 12 
months». 

(72) Sección 5 (3): «including limitations on the freedom of movement of the 
person concemed as the court considers appropiate». 
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sunción de inocencia, porque no queda claro sobre quién recae el de­
ber de probar el grave desorden de personalidad y la peligrosidad so­
cial del sujeto (73). 

V. Recapitulación. La problemática que rodea a la categoría de 
la culpabilidad y a sus elementos configuradores se halla sometida a 
un estado de constante revisión dogmática. Este proceso se observa 
de modo singular en el tratamiento de la imputabilidad cuya modula­
ción se va perfilando al compás de los progresos científicos; pero este 
rasgo es el que, paradójicamente, introduce también una nota de cier­
to relativismo. Buena muestra de ello son las importantes revisiones, 
nunca definitivas, efectuadas a nivel internacional en el seno de la 
OMS y de la Asociación Psiquiátrica Americana que, unas veces fru­
to de factores culturales y otras de los avances del conocimiento, con­
tribuyen decisivamente al intento de clarificar el estado mental del su­
jeto, la motivación del paso al acto, la capacidad de autocontrol del 
comportamiento, etc. Los peritajes médicos, psiquiátricos, encierran 
componentes subjetivos y valoraciones, por lo que sus resultados es­
tán aquejados, como corresponde a la Ciencia médica en general, de 
un cierto margen de inexactitud; con todo, son imprescindibles y, si 
de verdad queremos respetar la máxima de que la pena no alcance al 
inimputable, debería generalizarse en un porcentaje muy superior 
al actual la práctica de peritajes psiquiátricos en el marco del proceso 
penal. Del mismo modo que las investigaciones genéticas presentan 
un gran atractivo hacia el futuro científico, aun cuando tengan plan­
teados numerosos interrogantes por resolver. Todo ello hace que, co­
rrelativamente, la nebulosa que rodea al incierto pronóstico inherente 
al juicio de peligrosidad se caracteriza por la ausencia de parámetros 
firmes de medición y, a cambio, por el manejo de criterios indiciarios. 

El dogmático y el científico deben mantenerse alerta en el mo­
mento presente, también en el campo de la imputabilidad, ante posi­
bles tentaciones autoritarias, animadas unilateralmente por considera­
ciones preventivo-generales, en desprecio de las conquistas logradas 
hasta·el presente tras los descubrimientos de significativos represen­
tantes de la Escuela positiva italiana. Esta perspectiva parece haber 
descuidado la reciente normativa británica en la materia. 

(73) McALINDEN, ibidem. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 





La Sentencia en el Proceso Penal de Menores 

IGNACIO COLOMER HERNÁNDEZ 

Profesor Titular de Derecho Procesal de la Universidad Carlos III de Madrid 

SUMARIO: l. Introducción.-11. Requisitos formales de la Sentencia del Proce­
so de Menores. a) Plazo y registro de la sentencia; b) Forma y lenguaje de 
la sentencia.-III. Contenido de la Sentencia del Proceso de Menores. a) Ele­
mentos que conforman la decisión del juez de menores. a. l. Elementos deter­
minantes de una posible responsabilidad penal del menor; i. Las razones ex­
puestas por el Ministerio Fiscal y por el letrado del menor; ii. Valoración de la 
prueba practicada; iii. Lo manifestado por el menor imputado; a.2. Elemen­
tos determinantes de la medida a imponer; i. Lo manifestado por el menor; 
ii. Las circunstancias y gravedad de los hechos; iii. La personalidad, edad, 
situación, necesidades, entorno familiar y social del menor; iv. Otros elemen­
tos no previstos en el artículo 39.1 LORPM; b) Contenido mínimo e indispen­
sable de una sentencia dictada en un proceso de menores; i. El relato de he­
chos probados; ii. Descripción de la medida impuesta en la sentencia; 1. 
Justificación de la medida elegida entre todas las propuestas; 2. Explicación 
de la medida impuesta.-IV. Motivación exigible a la sentencia de menores; a) 
Motivación del juicio de hecho; b) Motivación del juicio de derecho; c) 
Motivación de la decisión sobre la medida adoptada frente al menor. 

I. INTRODUCCIÓN 

La Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero de Responsabilidad Pe­
nal de los Menores (en adelante LORPM) desde su Exposición de 
Motivos establece como un eje central de la nueva regulación el obje­
tivo prioritario de extender todas las garantías de los procesos penales 
al procedimiento de menores. De ahí que no resulte superfluo traer a 
colación en este momento que tales garantías también se extienden a 
la fase de decisión del proceso de menores, y que, por tanto, la sen­
tencia que le ponga fin habrá de reunir todas las características predi-
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cables de una decisión adoptada en el ejercicio de la potestad juris­
diccional. Lo que supone que la sentencia del juez de menores deberá 
ser en todo caso una decisión fundada en Derecho, de fondo, y sufi­
cientemente motivada. Es conveniente recalcar estas características 
de la sentencia del procedimiento de menores para evitar que en una 
inadecuada interpretación del concepto «interés del menor» pudiera 
entenderse por algún juez de menores que sus sentencias, dado su 
contenido educativo, no deberían adaptarse a las exigencias previstas 
en los artículos 38 y 39 de la LORPM (1). 

En este sentido, no se puede olvidar que las sentencias de los jue­
ces de menores son ante todo resoluciones jurisdiccionales, y que en 
consecuencia deben ser dictadas con sumisión a la ley (art. 117 CE); 
lo que obliga al juzgador a respetar el contenido de la normativa vi­
gente, y en particular los preceptos de la LORPM, sin que el apoyo 
en un concepto jurídico indeterminado, como es el interés del menor, 
le permita sustraerse de los vínculos y garantías que la ley fija para la 
protección del menor (2). 

Desde otro punto de vista, es necesario destacar que la sentencia 
del procedimiento de menores no puede ser nunca una resolución de 
contenido meramente procesal, sino que en todo caso debe entrar en 
el fondo del asunto absolviendo o condenando al menor por las accio­
nes y omisiones que se le imputen. 

Por último, la sentencia en el proceso de menores ha de venir su­
ficientemente motivada, con la particularidad de que en este punto el 
artículo 39 LORPM establece una serie de exigencias a nivel legal en 
orden a la justificación de la decisión del juez de menores que com­
pleta la previsión constitucional del artículo 120.3 Constitución, y que 
constituye, junto con el artículo 218 LEC, la normativa más avanzada 
en el ámbito legal respecto al diseño de la obligación de motivar las 
resoluciones jurisdiccionales. 

(1) Al respecto, ÜRNOSA FERNÁNDEZ constata la existencia de una desconfian­
za de esta ley respecto a los jueces de menores cuando señala que «resulta cuando 
menos sorprendente la redacción de este precepto (art. 39) en el que se especifica con 
todo detalle todo lo que el juez debe tener en cuenta para adoptar su resolución y se 
insiste de forma repetitiva en que la sentencia se debe ajustar a lo previsto en la 
LOPJ, lo cual no puede ser de otra forma, ya que en caso contrario, la sentencia vul­
neraría el principio de legalidad y caería en la arbitrariedad» (vid. Derecho penal de 
menores, Bosch, Barcelona, p. 347). 

(2) En este sentido no resultaría admisible una eventual sentencia de un juez 
de menores en la que se imponga al imputado una medida distinta de las previstas en 
el catálogo contenido en el artículo 7 LORPM, y ello a pesar de que el juzgador con­
sidere que se tutela mejor el interés del menor con dicha medida, circunstancia ésta 
que en ningún modo le autorizará a vulnerar el principio de legalidad en la tipifica­
ción de la medida contenido en el mencionado precepto. 
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Por tanto, no debe perderse de vista que, a pesar de que la 
LORPM diseñe un modelo mixto entre responsabilidad y naturaleza 
educativa de la medida, esto no puede ser excusa para alterar las ga­
rantías predicables de una resolución jurisdiccional, sino más bien al 
contrario, tal circunstancia debe servir a los jueces para reforzar las 
exigencias que ha de reunir toda sentencia. 

En definitiva, la labor de los jueces de menores es aplicar las nor -
mas jurídicas, aunque en la misma se vean influidos por el principio 
de defensa del interés del menor, principio que, en todo caso, quedará 
garantizado cuando la decisión se dicte respetando no sólo las normas 
materiales, sino también las procesales referentes al procedimiento y, 
sobre todo, a la sentencia. Hay pues, que considerar definitivamente 
desterrada aquella posición tuitiva respecto del menor que era el justi­
ficante para que los órganos jurisdiccionales prescindiendo del proce­
dimiento procurasen, desde antaño, la justicia del caso concreto sin 
sumisión a casi ningún límite. Por el contrario, hoy día debemos en­
tender que el juez de menores habrá de buscar el interés del menor en 
su actuación, pero siempre dentro de un respeto exquisito del proce­
dimiento de la LORPM, ya que en el mismo tiene cabida como uno 
de sus principios inspiradores la defensa del interés del menor impu­
tado. 

De lo manifestado hasta el momento se deduce la necesidad y, so­
bre todo la utilidad, de estudiar los requisitos de la sentencia del pro­
ceso de menores, tanto desde un punto de vista formal- estructura, 
forma y plazo para dictarla-, como desde una perspectiva material 
-contenido, elementos determinantes de la decisión, y necesidad de 
su motivación- por constituir un magnífico exponente del modelo 
de garantía y de protección de los derechos del menor como imputa­
do establecido por la LORPM. 

11. REQUISITOS FORMALES DE LA SENTENCIA DEL PRO­
CESO DE MENORES 

Realizar un análisis de la sentencia del proceso de menores desde 
el punto de vista formal obliga a considerar diversas cuestiones tales 
como: el plazo para dictarla, su estructura y especialmente la forma 
que habrá de revestir. Todas ellas son importantes en cuanto determi­
nan las exigencias formales que deberá de reunir la decisión del juez 
de menores para poder revestir la forma de sentencia tal como se pre­
vé en la LORPM. En este sentido resulta de interés el estudio de los 
requisitos formales de la sentencia del procedimiento de menores, ya 
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que en la misma se imponen expresamente exigencias simplemente 
implícitas en la regulación general de los requisitos de la sentencia 
contenidos en la LOPJ. Así, en concreto merece especial atención el 
uso del lenguaje que se exige al juez de menores en su sentencia, pues 
se le requiere una claridad y comprensión en la redacción no paran­
gonable con la exigida a otros órganos jurisdiccionales. 

A) Plazo y registro de la sentencia 

El artículo 38 de la LORPM prevé que la sentencia en los procesos 
de menores se dicte en un plazo máximo de cinco días tras la termina­
ción de la audiencia. Por tanto, aunque el mencionado precepto esta­
blezca como inicio del cómputo del plazo para dictar sentencia la fina­
lización de la audiencia, hay que entender que esta terminación de la 
audiencia se identifica con la finalización de la declaración del menor 
en el ejercicio del derecho a la última palabra del artículo 37.2. Así 
pues, tras el ejercicio del derecho a la última palabra por parte del me­
nor o tras el ofrecimiento de dicho derecho si no lo quisiese ejercitar, 
el juez dejará la causa vista para sentencia y comenzará el cómputo 
del plazo de los cinco días previstos en el artículo 38 (3). 

Una de las obligaciones formales que se establecen en el artícu­
lo 39.3 LORPM en relación con las sentencias de los jueces de meno­
res es la de su registro en cada juzgado de menores. Sin embargo, esta 
obligación de registro plantea ciertas cuestiones de interés por lo exi­
mio de la redacción legal mediante la que se impone a los jueces ese 
deber de registro. 

La primera de las cuestiones que surge es determinar el ámbito 
material de esta obligación de registro, o lo que es lo mismo, delimi­
tar qué resoluciones del juez de menores habrán de ser registradas. La 
respuesta viene dada en el propio artículo 39.3 cuando circunscribe la 
obligación de registro a las sentencias definitivas, es decir, a aquellas 
resoluciones que revistan la forma de sentencia y que resuelvan el 
fondo del asunto. Por tanto, no deberán registrarse los autos de sobre­
seimiento (art. 33 b) en los casos en que legalmente proceda tal deci­
sión judicial. Ello no obstante, alguna duda podría plantear en cuanto 
a la necesidad de registro para el supuesto del artículo 36.2, es decir, 
respecto a la resolución que ponga fin al procedimiento por confor-

(3) El respeto del plazo de decisión es esencial en el proceso de menores, dado 
que «la eficacia de las medidas está especialmente vinculada a la proximidad en el 
tiempo entre el hecho cometido y la imposición de la medida» (Cfr. TAPIA PARREÑO 
«De la sentencia y régimen de recursos», en Justicia de Menores: una justicia mayor, 
CGPJ, Madrid, 2000, p. 172). 
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midad del menor y su letrado con los hechos y la medida solicitada 
por el Ministerio Fiscal. La duda puede surgir por el hecho de que la 
LORPM no indique en el propio artículo 36.2 la forma que habrá de 
revestir la resolución estimatoria de la conformidad, por lo que en 
principio si fuese un auto no necesitará ser registrado. Sin embargo, 
si se tiene en cuenta que, de una parte, la conformidad es una resolu­
ción que entra en el fondo del asunto al aceptar la solución conven­
cional a la que hayan llegado las partes, y que de otra parte, el artícu­
lo 32 prevé que la conformidad se instrumente mediante sentencia, no 
deben existir dudas pese al silencio del artículo 36 sobre la necesidad 
de registro de las resoluciones de conformidad en cada juzgado de 
menores. 

La segunda de las cuestiones que plantea la obligación de registro 
del artículo 39.3 LORPM se concreta en determinar cuál deberá ser el 
criterio a emplear para proceder al registro de dichas sentencias. Al 
respecto, la Ley no establece cómo habrá de procederse al registro, 
no indica si se clasificarán por criterio cronológico, por el sentido de 
la resolución (condenatoria o absolutoria), por la persona del imputa­
do, por el delito o falta imputados, o en general por cualquier otra re­
gla de clasificación que permita tener acceso con facilidad al conteni­
do de la sentencia archivada. En este sentido cualquiera que sea la 
fórmula que se emplee en la práctica para proceder al registro habrá 
de basarse en una regla clasificatoria que, en mi opinión, deberá de 
respetar las exigencias derivadas del artículo 20.2 (4) y que, por tan­
to, permita que con el sistema de registro adoptado se pueda conocer 
inmediatamente todas las sentencias recaídas contra un mismo 
menor (5). No hay duda entonces de que el registro debería estructu­
rarse, al menos, atendiendo a la persona del imputado, con indepen­
dencia que se puedan establecer otros criterios clasificatorios simultá­
neos y accesorios. 

(4) En este precepto se establece la unidad de expediente personal del menor 
en la Fiscalía, de manera que todos los procedimientos que se instruyan contra el mis­
mo se archivarán en dicho expediente. Esta idea del expediente personal único se ex­
tiende por el propio precepto para el archivo en el juzgado de menores de las diversas 
diligencias contra un mismo menor. De todo lo anterior no es extraño que se pueda 
deducir que el registro de las sentencias definitivas deberá realizarse atendiendo a la 
persona del imputado, respetando de este modo la necesaria unidad personal del ex­
pediente establecida por el artículo 20. 

(5) Desde otra perspectiva URBANO CASTRILLO considera que el registro de las 
sentencias definitivas ha de servir de «referencia fehaciente, para la ejecución de lo 
resuelto y para facilitar la información y cooperación que se requiera del órgano en 
cuestión» (Cfr. Comentarios a la Ley Orgánica de responsabilidad penal de los me­
nores, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 356). 
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B) Forma y lenguaje de la Sentencia 

La sentencia del proceso de menores es, por regla general, una re­
solución escrita, lo que no es obstáculo para que respecto a la misma 
se autorice la anticipación oral del fallo al término de las sesiones de 
la audiencia (art. 39.l in.fine). Sin embargo, esta posibilidad de orali­
dad plantea un grave problema interpretativo que el indicado precepto 
contribuye a provocar, pues no se sabe si lo que se autoriza es una 
simple anticipación oral del fallo, como del tenor literal parece dedu­
cirse, o si, por el contrario, se está permitiendo la posibilidad de sen­
tencias orales en el proceso de menores. La cuestión no es baladí, ya 
que resulta evidente que las exigencias de una anticipación oral del 
fallo son inferiores a los que requiere una sentencia oral. Dado que 
esta última requiere que la decisión adoptada sea acompañada de una 
justificación suficiente de la misma, mientras la mera anticipación só­
lo exige enunciar verbalmente el resultado de la decisión. 

Al respecto, estimo que es necesario sostener, a pesar del tenor li­
teral del artículo 39 .1 LORPM, que los jueces de menores sólo ten­
drán la posibilidad de dictar sus sentencias oralmente, pero que de 
ningún modo podrán simplemente anticipar el fallo (6). Esta interpre­
tación es acorde con lo previsto para el procedimiento abreviado en el 
artículo 789. 2 de la LECRIM, lo que constituye un argumento sólido 
para defender que el juez de menores sólo puede dictar una sentencia 
oral y no limitarse a la anticipación del fallo. Al tiempo, no debe de­
jarse de lado el hecho de que la posibilidad de oralidad de la resolu­
ción en el proceso que nos ocupa sólo persigue la obtención de una 
mayor inmediación entre el juez y el menor. Y es que, en este sentido, 
resulta interesante la posibilidad que brinda el artículo 39 LORPM de 
conseguir una mayor inmediación entre el menor y el órgano jurisdic­
cional a través de lo que la Ley denomina como «anticipación oral del 
fallo», pues ciertamente la oralidad de la sentencia aparece como un 
instrumento esencial para lograr el objetivo de que la resolución dic­
tada sea comprensible para el menor imputado. De donde se deduce 
que la expresión oral del fallo podrá ser utilizada por los jueces de 
menores como mecanismo inicialmente válido para explicar el conte­
nido esencial de su decisión al menor encausado directamente sin la 
intervención de tercera persona (7), todo ello sin perjuicio de la nece-

(6) En igual sentido, vid. TAPIA PARREÑO, op. cit., p. 185. 
(7) En opinión de CORTÉS DoMíNGUEZ las sentencias orales tienen un ámbito 

de utilización muy reducido, que casi únicamente se circunscribe para Jos casos me­
nos complicados (V. g. absolución por falta de prueba de cargo o por no acreditarse 
la participación del menor en los hechos imputados) (Cfr. Derecho Procesal Penal, 
3." ed., Colex, Madrid, 1999, p. 682). 
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saria concreción de la motivación de la sentencia en el momento ulte­
rior de su redacción (8). 

Para refuerzo del objetivo de lograr la comprensión de la senten­
cia que ponga fin al proceso de menores la LORPM ha introducido 
una exigencia expresa al órgano jurisdiccional a la hora de proceder a 
redactar su resolución. Y es que el juez tiene la obligación de procu­
rar que en su sentencia los razonamientos judiciales se expresen en 
un lenguaje claro y comprensible para la edad del menor. Hay, pues, 
un deber de adaptar la resolución dictada a las exigencias del destina­
tario de la misma. Para ello no es posible perder de vista que este des­
tinatario, auditorio en terminología de Perelman, carece de conoci­
mientos jurídicos, razón por la que el lenguaje empleado por el juez 
de menores no podrá perderse en tecnicismos que impidan al menor 
tomar conciencia de la realidad de sus actuaciones y de las conse­
cuencias de las mismas. 

La importancia de este artículo 39.2 se encuentra en el hecho de 
ser un reconocimiento legal y expreso del requerimiento de claridad y 
fácil comprensión de las resoluciones jurisdiccionales que debe presi­
dir la actuación de los tribunales. Es lógico que en un proceso como 
el de menores, en el que se ventila una pretensión penal no punitiva 
frente a sujetos que, como regla general, carecen de la mayoría de 
edad, se haya dado el paso de incluir como requisito formal de la sen­
tencia la utilización de un lenguaje claro y comprensible adecuado a 
la edad del menor destinatario de la misma. 

La trascendencia de esta exigencia puede incluso desplegarse en 
sede de recurso de apelación, ya que no existiría inconveniente para 
admitir una apelación frente a una sentencia condenatoria que por su 
lenguaje resultare incomprensible para el menor (9). 

Por tanto, a modo de conclusión debe recalcarse la necesidad de 
que la sentencia sea comprensible, especialmente la condenatoria, 
pues el menor en cuanto destinatario principal de la misma debe 

(8) Sobre el alcance de la obligación de motivación en relación con las senten­
cias in voce ver COLOMER HERNÁNDEZ, La motivación de las sentencias: sus exigen­
cias constitucionales y legales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 79 y 80. 

(9) Puesto que la exigencia de claridad y comprensión en el lenguaje forma 
parte del contenido esencial de la sentencia del proceso de menores, de manera que 
su falta determina la nulidad de la resolución. Ahora bien, más problemas plantearía 
el supuesto de una sentencia absolutoria del menor que fuese incomprensible, ya que 
en tal supuesto nuestros tribunales suelen entender que no existe gravamen que legi­
time la interposición del recurso si el fallo se estima adecuado por la parte recurrente. 
Sobre esta cuestión se puede consultar a DíEZ PI CAZO «La justicia y el sistema de 
fuentes del Derecho», en Anuario Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma 
de Madrid (1997), BOE, Madrid, 1997, p. 211. 
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poder conocer las consecuencias de su conducta y la medida que se le 
va a imponer sin necesidad de que una persona interpuesta, su aboga­
do, le explique el sentido de la resolución judicial (10). 

Otra de las cuestiones que merece algún comentario en relación 
con la forma de las sentencias de los procesos de menores es la rela­
tiva a su estructura. Al respecto, el artículo 39 .1 después de recono­
cer la posibilidad de anticipar oralmente el fallo prevé que las sen­
tencias posteriormente se documenten con arreglo a lo previsto en 
el artículo 248.3 LOPJ. De ahí que, por tanto, la estructura de la 
sentencia ha de venir constituida por: encabezamiento, antecedentes 
de hecho, hechos probados en su caso, fundamentos de derecho y 
fallo o decisión. 

El encabezamiento debe contener los datos y circunstancias que 
permitan identificar adecuadamente la causa, las partes y el órgano 
judicial que conozca del objeto procesal. 

Los antecedentes de hecho se dedican a recopilar los principales 
actos del procedimiento de menores, proporcionando información 
con su simple lectura sobre los datos procesales más relevantes de la 
causa. 

De toda la estructura de la sentencia del proceso de menores la 
LORPM resalta especialmente la necesidad de que se incluyan en el 
texto de la misma los hechos que se estimen probados (11), que per­
mitan adoptar un fallo congruente con lo pretendido por las partes. La 
obligación de incluir el relato de hechos probados en las sentencias 
de menores es consecuencia directa de la naturaleza del procedimien­
to, es decir de su naturaleza penal no punitiva, lo que le acerca en 
cuanto a la estructura de la sentencia a los procesos penales, y en con­
creto a lo dispuesto en el artículo 142.2 LECrim para las causas 
criminales penales, dada su condición de derecho supletorio en cues­
tiones de procedimiento (Disp. Final Primera LORPM). En conse­
cuencia, los jueces de menores están gravados con la obligación de 
establecer un relato de hechos probados adecuadamente justificado, 
como tendremos ocasión de ver con más detenimiento al estudiar la 
exigencia de motivación de la sentencia dictada. 

Los fundamentos jurídicos deberán recoger la tarea de subsunción 
de los hechos probados dentro de la calificación jurídica prevista en 

(10) En palabras de TAPIA PARREÑO hay que «hacer un esfuerzo para que el ni­
ño entienda por qué se le impone una medida y no otra, pues no son el fiscal ni el le­
trado del menor, ni eventualmente el perjudicado los destinatarios principales de la 
medida» (Cfr. op. cit., p. 186). 

(11) El propio artículo 39.1 reconoce paladinamente que la sentencia en el pro­
ceso de menores «será motivada, consignando expresamente los hechos que se decla­
ren probados y los medios probatorios de los que resulte la convicción judicial». 
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la norma penal y propuesta por las partes o por el juez de oficio con­
forme a los requisitos del artículo 37 LORPM. Al mismo tiempo, el 
juez en la fundamentación jurídica habrá de tomar en consideración 
la existencia de circunstancias eximentes, agravantes o atenuantes de 
la responsabilidad, el grado de participación delictiva, así como las 
circunstancias determinantes de la medida adoptada en interés del 
menor. 

Por último, en el fallo el juez debe limitarse a absolver o conde­
nar al menor por el delito principal y los conexos que se le imputen, 
con expresa determinación de la medida que se le impone. 

III. CONTENIDO DE LA SENTENCIA DEL PROCESO 
DE MENORES 

A la hora de estudiar el posible contenido material de las sen­
tencias de menores hay que ocuparse de dos grandes cuestiones: de 
una parte, el análisis de los elementos que con carácter necesario el 
juez debe tener en cuenta a la hora de decidir; y de otra parte, el exa­
men de las diversos elementos que han de integrar el contenido mí­
nimo de la sentencia. En este sentido, resulta muy interesante que la 
LORPM se haya ocupado de regular, siquiera de manera somera, 
ambas dimensiones del contenido material de la sentencia, ya que 
de esta forma se garantizan, de un lado, el material de hecho y de 
derecho que el juez de menores deberá de manejar en el momento 
de decidir; y de otro lado, la delimitación de los confines a los que 
deberá extenderse dicha decisión para ser congruente y exhaus­
tiva (12). 

A) Elementos que conforman la decisión del juez de menores 

Un acierto de la LORPM es haber introducido referencia expresa 
a los elementos que el juez de menores debe tener presente a la hora 
de decidir acerca de la eventual responsabilidad del menor. La expli­
cación de esta inclusión expresa de elementos que deban ser tenidos 
en cuenta para formar la convicción judicial debe buscarse necesaria-

( 12) Sobre la exhaustividad y congruencia como requisitos imprescindibles de 
toda sentencia ver artículo 210 Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, y en particular 
las reflexiones de MONTERO AROCA sobre ambos conceptos en Principios políticos de 
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la oralidad, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2001, pp. 81-94. 
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mente en la clara finalidad pedagógica de la LORPM. Y es que pare­
ce como si el legislador creyese que los jueces podrían no tener claro 
las cuestiones a las que deben atender a la hora de decidir (13), razón 
por lo que ha optado en el artículo 39 .1 por enumerar cada uno de los 
elementos que el juez habrá de examinar a la hora de pronunciarse so­
bre la existencia o no de responsabilidad de un menor (14). 

En esta línea es necesario destacar como el legislador a la hora de 
enumerar los elementos que conforman la decisión judicial en el pro­
ceso de menores incluye, tanto los elementos que permitan al juez 
pronunciarse sobre la posible responsabilidad del menor, como los 
elementos que puedan conformar la decisión jurisdiccional sobre la 
medida a imponer. En consecuencia a la hora de analizar por separa­
do cada uno de estos elementos habrá que distinguir según conformen 
la decisión sobre la responsabilidad o según permitan decidir sobre la 
medida a imponer a una conducta delictiva de un menor. 

A. l. ELEMENTOS DETERMINANTES DE UNA POSIBLE RESPONSABILIDAD 

PENAL DEL MENOR 

Teniendo en cuenta que el modelo diseñado por la LORPM es un 
modelo sancionador, corregido en cierto punto por un modelo educa­
tivo en relación con las medidas a imponer (15), no es extraño que el 
artículo 39.1 enumere los elementos que el juez de menores deberá 
tener en consideración en el momento de apreciar responsabilidad 
respecto a un concreto menor. Ahora bien, si bien es cierto que se de­
be agradecer que el legislador haya incluido los elementos que deben 
conformar la decisión judicial en cuanto a la apreciación de responsa­
bilidad, también es cierto que la Ley puede ser criticada por su falta 
de rigor y tecnicismo a la hora de enumerar tales elementos, como a 
continuación se pone de manifiesto al analizarlos individualmente. 

( 13) Para parte de la doctrina se señala (Cfr. ÜRNOSA FERNÁNDEZ, op. cit., p. 347) 
que la desconfianza del legislador es el motivo de que exista un precepto como el ar­
tículo 39. l dedicado a enumerar los elementos que debe manejar el juzgador al decidir. 

(14) Obsérvese que en los procesos penales, o no existe indicación de los ele­
mentos que debe tener en cuenta el tribunal al dictar sentencia, como ocurre en el 
proceso abreviado (vid. 789 LECrim), o simplemente hay una enumeración de ele­
mentos más reducida o sintética que la del proceso de menores, como sucede con el 
proceso ordinario (vid. 741 LECrim). 

(15) La propia Exposición de Motivos de la LORPM en su párrafo primero ex­
presamente reconoce que la Ley «termina estableciendo un procedimiento de natura­
leza sancionadora-educativa, al que otorga todas las garantías derivadas de nuestro 
ordenamiento constitucional, en sintonía con lo establecido en la aludida Sentencia 
del Tribunal Constitucional y lo dispuesto en el artículo 40 de la Convención de los 
Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989». 
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l. Las razones expuestas por el Ministerio Fiscal y por el letrado 
del menor 

El primero de los defectos que se constata en el artículo 39.1 
LORPM a la hora de enumerar los elementos que el juez debe tener 
en cuenta al decidir, se encuentra en la ausencia de la más mínima re­
ferencia a la posible intervención del perjudicado o de la víctima en 
el proceso mediante el ejercicio de la acusación particular tras la mo­
dificación legal del artículo 25 LORPM en noviembre de 2003 (16). 
Y es que, desde el momento que el legislador introduce la posibilidad 
de la acusación particular con facultades alegatorias en estos procedi­
mientos de menores, resulta evidente que el juzgador a la hora de de­
cidir debe atender también a lo manifestado por la víctima o perjudi­
cado al ejercer la acusación particular a pesar de que el tenor literal 
del artículo 39 no lo recoja como un elementos determinante de su 
decisión ( 17). 

Un segundo aspecto de crítica a la regulación legal en este punto, 
se encuentra en la amplitud, y consecuente poca definición técnica, 
con Ja que se recoge este primer elemento conformador del contenido 
de la sentencia (18). Esta deficiente caracterización del elemento que 
el juez debe atender para decidir obliga al intérprete a entender que 
bajo Ja expresión legal «razones expuestas» se encuentran inclusos 
Jos siguientes elementos determinantes de la decisión judicial: 

1. Hechos alegados por las partes. Dentro de los mismos atende­
rá a los hechos constitutivos de la pretensión penal formulada por el 
fiscal o, en su caso, por el acusador particular, así como a los even­
tuales hechos impeditivos o extintivos introducidos por el letrado del 
menor (19). 

( 16) Dicho precepto ha sido modificado por la Disposición Final 2 de la 
LO 15/2003 de 25 de noviembre en el sentido de permitir la intervención como acu­
sación particular en el proceso de menores a las víctimas o perjudicados directos por 
la actuación delictiva. 

(l 7) Este es un claro ejemplo de una deficiente técnica legislativa en la que la 
reforma parcial de una ley (v.g. art. 25 LORPM) tiene trascendencia en múltiples as­
pectos del propio texto legal, que, sin embargo, no son adaptados, ni modificados de 
acuerdo con la reforma introducida. 

( 18) Sin que, a mi modo de ver, pueda servir como justificación del empleo en 
la LORPM de una expresión tan general como «razones expuestas» el hecho de que 
el artículo 741 LECrim para el juicio ordinario por delitos también la utilice, pues 
una ley del año 2000 debiere ser claramente superior en cuanto a técnica legislativa a 
la LECrim, y consecuentemente debiere evitar el empleo de conceptos sin un conte­
nido técnico jurídico concreto. 

( 19) Las alegaciones fácticas de las partes acusadoras y de la parte defensora 
establecen los límites de la quaestio facti que el juez de menores no puede traspasar 
mediante la introducción de oficio de hechos no alegados. 
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2. Valoración jurídica de los hechos. El juez de menores queda 
no sólo vinculado por los hechos alegados por las partes sin que, por 
tanto, pueda introducir nuevos elementos fácticos, sino que también 
queda constreñido por la calificación jurídica de los hechos sostenida 
por ambas partes (20). De donde se deduce que el juez carecerá de li­
bertad para calificar los hechos de forma distinta a lo solicitado por el 
fiscal o por el abogado del menor (21). 

11. Valoración de la prueba practicada 

Hay cierta falta de rigor en la Ley cuando remite a la valoración 
de la prueba como elemento determinante de la decisión del juzgador, 
ya que en sentido estricto el juez para decidir no habrá de atender a la 
valoración de la prueba sino al resultado de la misma, los hechos pro­
bados. Por tanto, el juez de menores al dictar su sentencia tendrá que 
tomar en consideración los hechos alegados por las partes que resul­
ten probados, pues éstos serán los verdaderos elementos que deberán 
condicionar su decisión sobre el juicio de hecho. Por lo que respecta 
a la valoración de la prueba, el juez habrá de justificarla adecuada­
mente en la motivación como luego se verá, para lo cual en esencia 
deberá de indicar las máximas de la experiencia utilizadas, así como 
las conclusiones a las que se llegue mediante la aplicación de las 
mismas. 

III. Lo manifestado por el menor imputado 

El tercero de los elementos que han de conformar la decisión ju­
dicial sobre la responsabilidad del menor es la propia declaración de 
éste (22). Resulta necesario que el juez a la hora decidir atienda no 

(20) Sobre los límites y requisitos de la potestad de oficio del juzgador para 
alterar la calificación de las partes en el proceso penal de adultos se pueden ver en­
tre otros COLMENERO MENÉNDEZ DE,LUARCA, «La iniciativa del tribunal en las deci­
siones y pronunciamientos de la sentencia penal», en Proceso penal y actuación de 
oficio de jueces y tribunales, CGPJ, Madrid, 1995, pp. 243-294; PREGO DE ÜLIVER 
Y TOLIVAR, «Aproximación doctrinal al significado del artículo 733 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal y doctrina jurisprudencia)», en Proceso penal y actuación 
de oficio de jueces y tribunales, CGPJ, Madrid, 1995, pp. 147-243; GIMENO SEN­
DRA (con Cortés y Moreno) Derecho Procesal Penal, 3! ed., Madrid, Colex, 1999, 
pp. 665-668. 

(21) No se debe olvidar que la facultad de presentar de oficio una diversa cali­
ficación de los hechos (art. 37.1) requiere para ser efectiva que las partes acepten 
la nueva valoración jurídica de los hechos planteada por el órgano jurisdiccional 
(art. 37. 2). 

(22) Por tanto, es similar a lo dispuesto en el artículo 741 LECrim cuando re­
conoce como elemento que conformará la decisión a «lo manifestado por los mismos 
procesados». 
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sólo a los hechos alegados por las partes, ni a cuales de ellos resultan 
probados, sino que también habrá de tomar en consideración lo mani­
festado por el menor imputado, tanto en su declaración durante el pe­
ríodo probatorio, como en lo expresado en el ejercicio del derecho a 
la última palabra contenido en el artículo 37.2. 

La declaración del menor imputado reviste en el proceso de me­
nores una excepcional importancia dada la vigencia del principio de 
protección o defensa del interés del menor, especialmente en la deter­
minación de la medida a imponer. De ahí que el juzgador deba aten­
der, como uno de los elementos esenciales determinante de su deci­
sión, a lo manifestado por el menor respecto al curso causal de su 
actuación y a la voluntariedad de la misma. En cierto sentido, la de­
claración del menor se convierte en un instrumento privilegiado para 
enjuiciar su posible responsabilidad (23). 

A.2. ELEMENTOS DETERMINANTES DE LA MEDIDA A IMPONER 

La principal novedad de la LORPM en esta materia, es decir, en la 
enumeración de los elementos que el juez debe tener en cuenta para 
dictar su sentencia, se encuentra en la inclusión expresa en el artícu­
lo 39.1 de los elementos que conforman la decisión sobre la medida a 
imponer frente a la conducta del menor. La novedad es absoluta fren­
te a la LECrim, pues el artículo 741 LECrim no prevé que se deba 
atender a ningún elemento especial para la imposición de la pena; y 
en cambio es una novedad simplemente relativa frente a la LRTTM, 
que en su artículo 3 preveía algunas circunstancias que el juez de me­
nores tenía que tener en cuenta al decidir (24). 

La explicación del porqué se incluyen los elementos determinan­
tes de la decisión sobre la medida solicitada se encuentra, de nuevo, 
en la consabida defensa del interés del menor. Pues no se puede olvi­
dar que la medida a imponer no viene legalmente señalada para cada 

(23) A los efectos de ponderar adecuadamente el valor que debe atribuirse a 
una declaración autoinculpatoria del menor no debe perderse de vista que para des­
virtuar la presunción de inocencia debe ser acompañada de alguna prueba de cargo 
adicional. 

(24) El artículo 3 de la Ley Orgánica 4/1992, de 5 de junio. Juzgados de Me­
nores. Reforma de la Ley Reguladora de la Competencia y el Procedimiento. Texto 
refundido aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948 establecía que el artículo 16 
de la Ley de Tribunales tutelares de Menores tendría la siguiente redacción: « 1. El 
acuerdo del Juez de Menores que se designará «Resolución» apreciará las pruebas 
practicadas, las razones expuestas por el Fiscal como por la defensa y lo manifesta­
do, en su caso, por el menor. Igualmente valorará las circunstancias y gravedad de los 
hechos, así como la personalidad, situación, necesidades del menor y su entorno fa­
miliar y social( ... )». 
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una de las posibles conductas delictivas del menor, como ocurre en 
los procesos penales de adultos, sino que en la LORPM únicamente 
se establece un catálogo de medidas y unas reglas generales para su 
imposición (art. 9), que necesitarán que el juez concrete su aplicación 
al supuesto enjuiciado, procurando lograr en todo caso el beneficio 
del menor. En definitiva, dada la naturaleza eminentemente educativa 
que debe perseguir la imposición de la medida, no es de extrañar que 
para la concreta imposición de la misma se requiera que el juez co­
nozca las circunstancias individualizadoras del interés del menor im­
putado. De ahí que los elementos determinantes de la decisión judi­
cial respecto a la medida a imponer tengan por exclusiva finalidad 
aportar datos y circunstancias para una adecuada concreción del inte­
rés del menor (25). 

I. Lo manifestado por el menor 

Las preferencias que el menor manifieste en relación con las me­
didas propuestas por las partes o por el juez de oficio son un elemen­
to de gran valor para que el juzgador pueda determinar el concreto in­
terés del menor respecto a la medida a imponer. Esta preferencia 
podrá manifestarse a lo largo de todo el proceso de menores, aunque 
lógicamente el cauce natural para su expresión será la declaración 
prestada en el ejercicio del derecho a la última palabra por desarro­
llarse en un momento procesal, después de la audiencia, en el que el 
menor tendrá pleno conocimiento de las medidas propuestas por las 
partes o por el juez. 

Con relación a la virtualidad que estas preferencias han de tener 
en la decisión del juez debe recalcarse que éstas integran simplemen­
te uno de los instrumentos para determinar el interés del menor, por 
lo que, a pesar de la inmediatez que supone el hecho de tratarse de 
una declaración del propio menor, el juez de menores podrá separarse 
de la preferencia manifestada si a través de los restantes instrumentos 
(situación personal, familiar, circunstancias del hecho, etc.) entiende 
que el interés del menor se tutela más efectivamente con una medida 
distinta de aquella aceptada por el propio menor en su declaración. 

Sin embargo, a pesar de que la aceptación de una concreta medi­
da por parte del menor durante el ejercicio de su derecho a la última 

(25) Puesto que no se debe perder de vista que este principio de defensa del 
interés del menor «va también ligado a la necesidad de evitar, en la medida de lo po­
sible, la estigmatización del menor, siendo en este ámbito fundamentalmente donde 
irradia sus efectos al proceso y al procedimiento» (Cfr. DE LA RosA CORTINA, «Los 
principios del Derecho procesal penal de menores», en Tribunales de Justicia, 
núm. 11, noviembre 2003, p. 25). 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



La Sentencia en el Proceso Penal de Menores 189 

palabra no vincule al juez si éste estima que se defiende mejor el inte­
rés del menor con otra medida distinta atendidas las circunstancias 
personales y fácticas concurrentes; ello no es obstáculo para que en 
los supuestos en que el menor manifieste una preferencia que no ven­
ga contradicha por las circunstancias concurrentes, el juez de meno­
res deba de aceptar dicha manifestación de voluntad como exponente 
del interés del menor. 

En definitiva, las preferencias del menor sobre una concreta me­
dida deberán ser atendidas siempre que el órgano jurisdiccional no 
estime por las circunstancias concurrentes que la medida elegida o 
aceptada no tutela el interés del menor, en cuyo caso podrá sustituirla 
por cualquier otra de las propuestas que resulte más acorde con di­
chas circunstancias. 

II. Las circunstancias y gravedad de los hechos 

Los jueces de menores a la hora de decidir la medida a imponer 
frente a la actuación de un menor habrán de tener en cuenta, no sólo 
las circunstancias fácticas concurrentes en la conducta delictiva, sino 
también la gravedad de los hechos cometidos. Como se puede dedu­
cir a simple vista la naturaleza de estos elementos que conforman la 
decisión judicial respecto a la medida a imponer es claramente objeti­
va, ya que con ellos la Ley está exigiendo del juez que tome en consi­
deración las peculiaridades fácticas de la conducta delictiva como uno 
de los criterios concurrentes en la determinación de la medida a elegir 
de entre todas las propuestas a instancia de parte o de oficio. 

Ambos elementos, circunstancias fácticas y gravedad de los he­
chos, no son una novedad, sino que, por el contrario, ya se contenían 
en el artículo 3 LRTIM. Ahora bien, lo que sí es realmente novedoso 
es el sistema que la LORPM establece para la aplicación de tales ele­
mentos conformadores de la decisión jurisdiccional sobre la medida a 
aplicar. Al respecto, hay que examinar el juego conjunto de los artícu­
los 7 y 9 de la Ley. En el primero de ellos, se establece un listado, ba­
jo la salvaguardia del principio de legalidad, de las posibles medidas 
a fijar por los jueces de menores, con indicación expresa del conteni­
do material de cada una de ellas. Por el contrario, el artículo 9 recoge 
los requisitos exigidos para una posible utilización de cada tipo de 
medida. Es decir, en el artículo 9 se contiene la indicación de las cir­
cunstancias fácticas o de la gravedad de los hechos necesaria para la 
imposición de cada una de las medidas a una concreta persona menor 
de edad. En consecuencia, la labor del juez a la hora de decidir sobre 
esta materia se limitará a verificar si atendiendo a las circunstancias 
fácticas que resulten probadas o a la gravedad de los hechos probados 
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procede conforme a lo previsto en el artículo 9 emplear una u otra de 
las medidas del catálogo del artículo 7. 

Esencialmente el juez de menores habrá de tomar en considera­
ción las siguientes circunstancias de hecho para determinar la medida 
legalmente posible atendida la gravedad y características de la con­
ducta delictiva (26): 

1. Comisión del hecho con violencia o intimidación en las per­
sonas o actuado con grave riesgo para la vida o la integridad física de 
las mismas. 

La concurrencia de cualquiera de estas circunstancias en el mo­
mento de la comisión de la conducta delictiva determinará que la me­
dida a imponer, como regla general, sea la de internamiento en régi­
men cerrado con una duración máxima de dos años (art. 9.2.ª y 3ª). 
Sin embargo, cuando el menor tenga cumplidos los dieciséis años en 
el momento de la comisión de los hechos, el plazo del internamiento 
podrá alcanzar los cinco años, si concurriese alguna de las circuns­
tancias analizadas y el equipo técnico en su informe haya aconsejado 
la prolongación de la medida (Vid. art. 9.4.ª). 

2. Comisión del hecho con extrema gravedad en la violencia o 
intimidación en las personas o en la actuación con grave riesgo para 
la vida o la integridad física de las personas. 

Para el caso de que el juez de menores aprecie la existencia de esa 
extrema gravedad requerida por el artículo 9.5.ª en la conducta del 
imputado mayor de dieciséis años, deberá declararlo expresamente en 
la sentencia e imponer una medida de internamiento de régimen ce­
rrado de uno a cinco años de duración, complementada sucesivamen­
te con otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta 
un máximo de otros cinco años. 

Al respecto, la propia Ley determina que debe entender el juez 
por extrema gravedad, y así concurrirá esta circunstancia cuando: 
1) Exista reincidencia. 11) En todo caso, en los delitos de terrorismo 
y los constitutivos de actos de favorecimiento, apoyo o reclamo de 
la actividad de bandas, organizaciones o grupos terroristas. 111) En 
todo caso, también, en los delitos de asesinato, homicidio doloso y 
agresión sexual contemplada en los artículos 179 y 180 del Código 
penal. 

(26) Para TAPIA PARREÑO, op. cit., p. 181 las circunstancias y gravedad de los 
hechos «se determinará por la respuesta concreta que le hubiese correspondido a la 
acción u omisión, si se hubiese cometido por ese menor, considerándolo un adulto». 
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3. Comisión del hecho de manera imprudente. 

Cuando el Juez aprecie imprudencia en la acción u omisión delic­
tiva se producirá una limitación del abanico de medidas a imponer, ya 
que frente a los delitos imprudentes en ningún caso podrá establecer 
una medida de internamiento en régimen cerrado (art. 9.6."). 

4. Cuando atendida la gravedad del hecho éste sea calificado co­
mo falta. 

La menor gravedad del ataque a los bienes jurídicamente protegi­
dos, no olvidar que se califican como faltas y no como delitos, es la 
razón de que la LORPM limite la panoplia de medidas a imponer 
frente a tales conductas. En concreto, cuando se haya cometido una 
falta el juez sólo podrá utilizar alguna de las siguientes medidas: amo­
nestación, permanencia de fin de semana hasta un máximo de cuatro 
fines de semana, prestaciones en beneficio de la comunidad hasta cin­
cuenta horas, y privación del permiso de conducir o de otras licencias 
administrativas (Vid. art. 9.1.ª). 

III. La personalidad, edad, situación, necesidades y entorno fami­
liar y social del menor 

Si en el anterior apartado nos ocupábamos de los elementos de 
naturaleza objetiva que el juez debe tener en cuenta a la hora decidir 
sobre las medidas propuestas, en este momento procede analizar la 
influencia que sobre esta decisión tienen los elementos de naturaleza 
subjetiva. Al respecto, no debe perderse de vista que una de las espe­
cialidades del proceso de menores viene constituida por el hecho de 
que en el momento de la imposición de la medida que corresponda a 
la conducta delictiva se deberá atender no sólo a las circunstancias 
objetivas que acompañen al hecho delictivo, sino también a las carac­
terísticas especiales que revista el menor participe o autor de la ac­
ción tipificada como delito o falta. 

La importancia de esta dimensión subjetiva en el momento de de­
cidir la medida a imponer proviene de la naturaleza educativa que ha 
de tener toda intervención que se realice sobre el menor a consecuen­
cia de la comisión de un delito o falta. El necesario carácter educativo 
de toda medida exige que la misma se adapte a las concretas circuns­
tancias personales y del entorno del menor; razón por la que no es de 
extrañar que el juez de menores a la hora de decidir sobre la medida a 
establecer deba ineludiblemente tener en consideración las peculiares 
circunstancias personales del destinatario de la misma. De donde se 
deduce que necesariamente en el proceso de menores la medida habrá 
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de estar diseñada de acuerdo a las necesidades del menor, y siempre 
bajo una finalidad educativa y no sancionadora. Para ello, la Ley pre­
vé un listado de posibles medidas (art. 7), que los jueces de menores 
podrán utilizar buscando siempre la defensa del interés del menor en 
el caso concreto. 

La obligación de atender a estos elementos subjetivos al elegir 
la medida grava no sólo al juez en la sentencia, sino también a las 
partes a la hora de proponer las medidas que consideren convenien­
tes en sus escritos de alegaciones (art. 7.3). De ahí que, tanto el juez 
como las partes deban acudir al informe del equipo técnico (art. 27) 
como principal y privilegiado instrumento con el que contar para 
la apreciación de las circunstancias personales y del interés del 
menor. 

Por tanto, a modo de conclusión, no se debe olvidar que en la 
LORPM en cuanto propone un modelo mixto, a caballo entre el de 
responsabilidad y el educativo, la imposición de la medida dependerá 
de naturaleza objetiva de la conducta delictiva y de las circunstancias 
subjetivas del autor (personales, familiares, sociales, educativas). 
Mientras que, por el contrario, la responsabilidad penal de los adultos 
dependerá esencialmente de la dimensión objetiva de los hechos, pues 
la realización de la conducta tipificada llevará aparejada la imposi­
ción de la pena legalmente señalada a esa acción u omisión, sin que, 
por tanto, sean posibles correcciones en cuanto a la determinación de 
la pena, aunque sí respecto a su duración (27), derivadas de las cir­
cunstancias personales del autor. 

Entrando en el análisis de los concretos elementos subjetivos 
que el Juez habrá de manejar para decidir sobre las medidas pro­
puestas se aprecia cierta divergencia entre la enumeración de los 
mismos contenida en sede de sentencia (art. 39.1) y la existente den­
tro del artículo 7.3, precepto dedicado a enunciar las diferentes me­
didas legalmente previstas. La diversa enumeración de las circuns­
tancias subjetivas conformadoras de la decisión judicial obliga a los 
jueces de menores a integrarlas conjuntamente, de modo que los 
elementos subjetivos a tener en cuenta para la elección de la medida 
serán los siguientes: 

(27) Resulta evidente que en el proceso penal a la hora de fijar la pena a la con­
ducta el juez o tribunal estará vinculado por la sanción prevista en el correspondiente 
precepto del Código penal. Y sólo la apreciación de alguna atenuante o agravante po­
drá alterar la duración de la pena, pero no su clase por venir ésta establecida por las 
circunstancias de hecho concurrentes. Por el contrario en el proceso de menores tan­
to la elección de la medida, como su duración, vendrá determinada simultáneamente 
por los hechos y por la personalidad del autor menor de edad. 
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1. La personalidad, situación, necesidades y entorno familiar y 
social del menor 

Partiendo de la finalidad educativa que debe tener la imposición 
de la medida es lógico que el conocimiento de la realidad personal, 
familiar, social y educativa del menor sea un factor que indispensa­
blemente condicione la decisión del juzgador. Para ello el juez cuenta 
con el inestimable apoyo del equipo técnico, ese conjunto de profe­
sionales especializados en el ámbito de las ciencias no jurídicas, que 
se ocuparán de analizar la personalidad y circunstancias concurrentes 
en la vida del menor infractor (28). De manera que las conclusiones 
contenidas en el informe del equipo técnico habrá de ser el principal 
instrumento para conocer las circunstancias psicológicas, sociales y 
educativas del sujeto al que se va a imponer una medida de naturaleza 
sancionador-educativa. 

La propia Ley reconoce esta trascendencia del informe del equi­
po técnico al incluir entre las finalidades del mismo el análisis y re­
flejo de cualquier circunstancia que pueda resultar relevante a los 
efectos de la adopción de alguna de las medidas previstas en la Ley 
(art. 27.1). 

2. El interés del menor 

Este elemento subjetivo no se encuentra contenido en la enumera­
ción del artículo 39 .1, aunque, sin embargo, no hay duda que el juez 
de menores deberá contar con él, ya que, tanto el artículo 7 .3 al ocu­
parse del catálogo de posibles medidas, como los párrafos 7 y 11 de 
la Exposición de Motivos, reconocen explícitamente que el interés del 
menor es uno de los elementos determinantes de la decisl.ón judicial 
sobre la medida a imponer (29). 

Como ya se ha señalado anteriormente el interés del menor es un 
concepto jurídico indeterminado que hay que concretar según la fase 

(28) «En el Derecho penal de menores ha de primar, como elemento determi­
nante del procedimiento y de las medidas que se adopten, el superior interés del me­
nor. Interés que ha de ser valorado con criterios técnicos y no formalistas por equipos 
de profesionales especializados en el ámbito de las ciencias no jurídicas, sin perjui­
cio desde luego de adecuar la aplicación de las medidas a principios garantistas gene­
rales tan indiscutibles como el principio acusatorio, el principio de defensa o el prin­
cipio de presunción de inocencia» (cfr. Exposición de Motivos núm. 7) 

(29) «La Ley establece un amplio catálogo de medidas aplicables, desde la re­
ferida perspectiva sancionadora-educativa, debiendo primar nuevamente el interés 
del menor en la flexible adopción judicial de la medida más idónea, dadas las carac­
terísticas del caso concreto y de la evolución personal del sancionado durante la eje­
cución de la medida» (Cfr. Exposición de Motivos núm. 11) 
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o momento procesal en que se encuentre el procedimiento. Así, en el 
momento de decidir sobre la medida a imponer frente a un menor ha­
brá que entender que el concepto de defensa del interés de dicho me­
nor debe concretarse en exigir que la decisión del juez se dirija a fijar 
una medida que permita el desarrollo del menor dentro de la socie­
dad, una vez adquirida conciencia de los efectos perjudiciales y anti­
sociales de su conducta delictiva. 

Por tanto, el interés del menor es un criterio subjetivo que moldea 
la decisión del juez de menores encaminándola a conseguir una plena 
integración social del menor delincuente a través de la medida que se 
le establezca. En consecuencia, por la propia eficacia del principio de 
defensa del interés del menor habrá que desterrar la posibilidad 
de imponer alguna medida que pretenda exclusivamente sancionar o 
castigar al imputado. De donde se deduce que la dimensión educativa 
de la medida a imponer deberá identificarse necesariamente con el in­
terés del menor, por lo que el juez de menores al elegir una determi­
nada medida habrá de buscar en todo caso la resocialización y educa­
ción del infractor (30). 

3. La edad del infractor 

La referencia a la edad del presunto responsable de una conducta 
delictiva es de suma importancia para determinar la medida a impo­
ner. La edad influye esencialmente de dos maneras para la elección 
de la medida por parte del juez. En primer lugar, la edad que tenga el 
infractor en el momento de ejecutar la acción u omisión delictiva per­
mitirá que el juez delimite las posibles medidas a imponer de entre 
todas las contenidas en el catálogo legal. Por otra parte, en segundo 
lugar, la edad del menor en el momento de dictar la sentencia también 
deberá ser tenida en cuenta para la ejecución de la medida impuesta. 
Curiosamente ambas edades, la del momento de la infracción y la 
coetánea a la sentencia, se recogen respectivamente en los artícu­
los 7.3 y 39.1 como elementos que el órgano de menores tendrá que 
tener en cuenta al decidir. 

(30) En igual sentido ÜRNOSA FERNÁNDEZ afirma que «el principio básico para 
establecer la medida adecuada es el interés superior del menor, para lo cual es evi­
dente que los criterios del apartado anterior, relativos a sus circunstancias personales, 
juegan un papel muy importante en cuanto a través de ellos se puede apreciar cuál es 
la actuación educativa más conveniente para el menor o, si no está precisado de una 
actuación educativa concreta, ya que los informes pueden determinar también que el 
menor se encuentra en una situación donde todas las variables están normalizadas y 
que, en consecuencia, no se precisa, desde el punto de vista educativo, que se impon­
ga una medida al menor» (Cfr. op. cit., p. 351). 
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Por lo que respecta a la edad del infractor en el momento de la co­
misión del delito o falta imputados (art. 7 .3), éste es un criterio para 
delimitar las posibles medidas a adoptar. Pues de la lectura del artícu­
lo 9 se deduce que para los menores con una edad comprendida entre 
los catorce y los dieciséis años no será posible acordar el internamien­
to en régimen cerrado con una duración superior a los dos años, ni 
imponerles prestaciones en beneficio de la comunidad que superen 
las cien horas, ni tampoco fijarles una medida de permanencia de fin 
de semana superior a ocho fines de semana (art. 9.3). 

Por el contrario, cuando el menor tenga dieciséis años cumplidos 
en el momento de la comisión del delito los plazos de duración de las 
medidas podrán ampliarse cuando concurra violencia o intimidación 
en las personas o riesgo grave para la vida o integridad física de las 
mismas (art. 9.4). En concreto, el internamiento en régimen cerrado 
podrá prolongarse hasta un máximo de cinco años; las prestaciones a 
la comunidad podrán alcanzar hasta las doscientas horas; y por últi­
mo, la permanencia de fin de semana podrá extenderse hasta dieciséis 
fines de semana. 

También para los mayores de dieciséis años se prevé la posibili­
dad excepcional de un aumento de las medidas a imponer (primero 
un internamiento en régimen cerrado de uno a cinco años, seguido a 
continuación de libertad vigilada con asistencia educativa por un má­
ximo de otros cinco años), cuando revista extrema gravedad el uso de 
la violencia, la intimidación o el riesgo para la vida o integridad física 
de las personas derivado de la conducta del menor (art. 9.5). 

Desde otro punto de vista también resulta útil conocer la edad del 
menor en el momento de dictar la sentencia en el proceso de menores, 
y en concreto es a este dato al que se refiere el artículo 39 .1 al enume­
rar los elementos que conforman la decisión jurisdiccional sobre to­
das las cuestiones en juego en el procedimiento. La edad del imputa­
do al tiempo de la sentencia resulta relevante a efectos de determinar 
el régimen de cumplimiento de la medida impuesta, ya que según lo 
previsto en el artículo 15 LORPM cuando se imponga una medida 
de internamiento a un sujeto que haya cumplido ya los veintitrés 
años, o cuando el menor de edad no haya finalizado el cumplimiento 
de una medida de internamiento al cumplir los veintitrés años podrá 
el juez de menores, oído el fiscal, ordenar su cumplimiento en centro 
penitenciario conforme al régimen ordinario previsto en la Ley Ge­
neral Penitenciaria (31). Por tanto, la edad en el momento de la sen­
tencia puede determinar eventualmente un cambio en el régimen de 

(31) Por el contrario, cuando a un menor se le haya impuesto una de las medi­
das legalmente previstas y haya alcanzado la mayoría de edad, continuará el cumpli-

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



196 Ignacio Colomer Hemández 

cumplimiento de las medidas impuestas por el juez de menores; ra­
zón por lo que es útil a los jueces conocer este dato a la hora de tomar 
su decisión. 

IV. Otros elementos no previstos en el artículo 39.1 LORPM 

Los elementos que el juez debe manejar para seleccionar la medi­
da a adoptar no se agotan en lo previsto en el artículo 39 y 7 de la Ley, 
sino que se complementan con el respeto de dos principios esenciales 
recogidos en el artículo 8: el de proporcionalidad y el acusatorio. 

El flexible sistema de adopción de medidas previsto en la 
LORPM no permite que el juez pueda escapar a los efectos que pro­
voca la vigencia del principio acusatorio en el proceso penal de me­
nores. De manera que el juzgador no podrá en modo alguno imponer 
una medida que suponga una mayor restricción de derechos, ni por 
un tiempo superior, a la medida que hubiese solicitado el fiscal o el 
acusador particular (art. 8.1). La consecuencia inmediata de no respe­
tar este principio es la incongruencia de la sentencia en la que se im­
ponga una medida que exceda los límites temporales o materiales de 
la petición formulada por las partes. 

En segundo lugar, el juez se encuentra vinculado por el principio 
de proporcionalidad a la hora de elegir la medida a imponer al menor. 
Y ello supone que el juez de menores tampoco podrá adoptar una me­
dida privativa de libertad con una duración que exceda del tiempo que 
hubiera durado una eventual pena privativa de libertad que se hubiese 
impuesto por el mismo hecho a un sujeto mayor de edad (art. 8.2). 
Ahora bien, dado que la literalidad del precepto no plantea dudas a la 
hora de adoptar medidas privativas de libertad hemos de preguntarnos 
qué ocurre en relación con las medidas no privativas de libertad. Al 
respecto, Ornosa Fernández, partiendo de que la STC 6811998 ha 
reconocido el principio de proporcionalidad para el proceso de meno­
res sin distinguir si la medida es privativa o no de la libertad, entiende 
que para los casos de medidas no privativas de la libertad deambula­
toria el principio de proporcionalidad exigirá del juez «examinar la 
proporcionalidad de la medida no sólo referida a la pena que podría 
haber correspondido a una adulto en caso similar, sino también a la 
trascendencia que su conducta ha tenido desde el punto de vista 
social» (32). 

miento de la misma conforme al régimen de la LORPM hasta alcanzar los objetivos 
marcados por la sentencia, siempre y cuando no sea una medida de internamiento y 
no haya alcanzado los veintitrés años (Vid. art. 15). 

(32) lbidem., pp. 353-354. 
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B) Contenido mínimo e indispensable de una sentencia dictada 
en un proceso de menores 

Una vez analizado los elementos determinantes de la decisión ju­
dicial es necesario estudiar los extremos a los que necesariamente de­
be extenderse dicha decisión, o lo que es lo mismo, resulta preciso 
analizar el contenido mínimo y obligatorio que debe contener cada 
una de las sentencias dictadas en un proceso de menores. Al respecto, 
la inclusión en la LORPM de un contenido mínimo para la sentencia 
de menores constituye una novedad absoluta en relación con la 
LRTTM, y una novedad simplemente relativa frente a la LECrim, que 
en su artículo 742 fija el contenido mínimo de la sentencia dictada en 
un proceso penal. 

Al igual que sucede con los elementos determinantes de la deci­
sión el contenido mínimo de la sentencia viene establecido en dos se­
des normativas distintas dentro de la LORPM: de una parte, en el ar­
tículo 39 al regular la sentencia, y de otra, en el artículo 7.3 dentro de 
la enumeración del catálogo de medidas posibles. De ahí que los jue­
ces de menores deban acomodarse al dictar una sentencia a los reque­
rimientos contenidos en ambos preceptos. 

La finalidad perseguida al establecer un contenido mínimo a las 
sentencias de menores es lograr que con ellas los jueces desempeñen 
una verdadera función pedagógica frente a los menores imputados. 
Se trata, pues, de procurar que la sentencia sea fácilmente comprensi­
ble, incluso por destinatarios sin conocimientos jurídicos. Hay una 
voluntad en el legislador de procurar que la decisión judicial resol­
viendo el conflicto no se imponga al menor como un acto de autori­
dad no fundamentado, sino que, por el contrario, el sujeto menor de 
edad pueda comprender de manera inmediata y directa el reproche 
que merece su conducta y la sanción-educativa que tiene que cumplir 
para reintegrarse en la sociedad. En esta línea se encuentran también 
la exigencia de motivación de la sentencia, que posteriormente se ana­
lizará, y el empleo de un lenguaje comprensible para el menor 
(Vid. 39.2). En conclusión, resulta evidente que la sentencia en el pro­
ceso penal de menores constituye el instrumento o cauce a través del 
cual el juez puede manifestar adecuadamente al menor lo reprochable 
de su conducta y señalar la medida que le corresponde atendida su ac­
tuación y su persona. 

El contenido mínimo de toda sentencia que ponga fin al proceso 
de menores se articulará sobre la base de dos elementos esenciales 
de la decisión: el relato de hechos probados y la imposición de la 
medida. 
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l. El relato de hechos probados 

El artículo 39.1 explícitamente exige que se consignen «expresa­
mente los hechos que se declaren probados y los medios probatorios 
de los que resulte la convicción judicial»; de ahí que, por tanto, el re­
lato de hechos probados sea parte imprescindible de toda sentencia de 
menores. Ciertamente esta exigencia integra también la obligación de 
motivación que grava al juez de menores, pues éste habrá de justificar 
adecuadamente las razones que le llevan a considerar probado un de­
terminado hecho. Sin embargo, lo que ahora interesa es resaltar la im­
portancia de fijar un relato fáctico en la sentencia como garantía del 
justiciable, o más en concreto como garantía del menor imputado. 

Al respecto, no se debe olvidar que el procedimiento de menores 
instaurado por la LORPM pretende como uno de sus objetivos genera­
les otorgar al menor «todas las garantías derivadas de nuestro ordena­
miento constitucional, en sintonía con lo establecido en la STC 
36/1991 y lo dispuesto en el artículo 40 de la Convención de los Dere­
chos del Niño de 20 de noviembre de 1989» (Exposición de Motivos 
núm. 2). La determinación de un relato fáctico en el que resulte proba­
do la relación de causalidad entre la acción u omisión del menor y el 
daño causado (delitos de resultado), o entre la acción u omisión y la 
puesta en peligro de algún bien jurídicamente protegido (delitos de pe­
ligro), es una garantía para que el menor no pueda verse sometido a 
una medida sin que previamente se haya verificado su responsabilidad. 

Al tiempo, no hay que perder de vista que la pretensión formula­
da en el proceso de menores es mixta, en cuanto que junto a la res­
ponsabilidad del menor se prevé la naturaleza sancionadora educativa 
de la medida, razón por la que hay que exigir del juez un adecuado 
relato de hechos probados que desvirtúe la presunción de inocen­
cia (33). Sin embargo, no todo relato de hechos probados desvirtuará 
la presunción de inocencia y servirá de garantía del imputado, sino 
que sólo reunirá todos los requisitos el relato de hechos probados que 
presente las siguientes características: 1) Recaiga exclusivamente so­
bre hechos introducidos por el Ministerio Fiscal, acusador particular 
o el letrado del menor en sus escritos de alegación y defensa. 2) Los 
hechos alegados hayan sido probados por medios de prueba articula-

(33) La Exposición de Motivos de la LORPM expresamente afirma en su pá­
rrafo núm. 9 que «se instaura un sistema de garantías adecuado a la pretensión proce­
sal, asegurando que la imposíción de la medida se efectuará tras vencer la presunción 
de inocencia». En este sentido para vencer la presunción de inocencia del menor de­
berá apreciarse la existencia de una suficiente prueba de cargo, que permita la elabo­
ración de un relato de hechos probados que demuestre la responsabilidad del menor 
por la conducta enjuiciada. 
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dos por las partes o de oficio por el juez de menores. 3) Respecto a 
cada hecho que se estime probado habrá de indicarse el medio o me­
dios de prueba de los que se haya obtenido la convicción. 

II. Descripción de la medida impuesta en la sentencia 

Dentro del contenido mínimo que la Ley marca para la sentencia 
de un proceso de menores se encuentra la adecuada delimitación de 
la medida impuesta al menor. La necesidad de describir adecuada­
mente la medida fijada es una contrapartida de la libertad que la 
LORPM concede al juez de menores en el momento de la elección 
de la medida, pues le permite atender no sólo a la aséptica realidad 
de los hechos, sino también a la personalidad y circunstancias del 
presunto delincuente. En consecuencia si el juez tiene cierta libertad 
para elegir y diseñar la medida, siempre dentro del respeto al princi­
pio de legalidad que protege el catálogo de medidas del artículo 7, 
es evidente que se le exija justificar y explicar la medida impuesta, 
su duración, objetivos y cómo tutela el interés del menor. Todas es­
tas cuestiones integran el contenido mínimo de la sentencia por lo 
que se refiere a la medida impuesta tal como expresamente exigen 
los artículos 7 .3 y 39 .1 de la Ley. Hay pues, que exigir de toda sen­
tencia dictada en un proceso de menores que incluya necesariamen­
te las siguientes indicaciones: 

1) Justificación de la medida elegida entre todas las propuestas 

La sentencia ha de contener explícita justificación del criterio de 
elección utilizado para discriminar entre las diversas medidas pro­
puestas. La importancia de esta indicación es capital, ya que de una 
parte, permitirá el control de los motivos del juez a la hora de decidir, 
y de otra parte, pondrá de manifiesto si se ha tutelado el interés del 
menor en la elección de la medida, pues no se olvide que el principal 
criterio para decidir esta cuestión ha de ser la defensa del interés del 
menor. 

En concreto el artículo 39.1 exige que el juez al «dictar la senten­
cia, resolverá sobre la medida o medidas propuestas» lo que debe en­
tenderse en el sentido de que el juzgador no sólo debe elegir la medi­
da o medidas aplicables de entre todas las propuestas, sino que 
también ha de explicar las razones que le impulsan a elegir una en de­
trimento de las otras (34). En definitiva, lo que se debe exigir del juez 

(34) En contra de esta idea la Resolución de la Audiencia Provincial de Ma­
drid, sección 4. ª, de 21 de julio de 1999 ya señalaba que «el que la ley faculte al órga­
no judicial a la imposición de un amplio margen de medidas en función de Ja grave-
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de menores es que explique de manera clara y comprensible las razo­
nes que le llevan a considerar más beneficiosa para el interés del me­
nor una medida frente a las restantes. Y para ello, el juzgador no debe 
perder de vista nunca la dimensión educativa de las medidas, pues tras 
conocer la realidad personal y social del infractor habrá siempre de 
escoger aquella medida que más beneficie al menor por completar o 
rellenar un mayor número de sus carencias personales, educativas y 
sociales. 

Por tanto, son dos las tareas que debe realizar el juez de meno­
res: una primera, consistente en elegir la medida más apropiada al 
interés del menor; y una segunda, consistente en la justificación de 
la medida adoptada. Para la primera de sus labores el juez tiene va­
rios límites que restringen su capacidad de elección y que se con­
cretan en los siguientes: I) El juez sólo podrá elegir alguna medida 
propuesta por las partes, o que propuesta de oficio sea aceptada por 
las partes en la audiencia (art. 37 .2). 11) El juez no podrá imponer 
una medida no prevista en el catálogo del artículo 7. III) El juez só­
lo podrá elegir aquellas medidas que, cumpliendo las exigencias ya 
expuestas en los dos números anteriores, tutelen el interés del me­
nor (art. 7.3). 

La primera de las tareas del juez, es decir, el hecho de tomar una 
decisión sobre la medida a aplicar, forma parte del fuero interno del 
juzgador; mientras que, por el contrario, su labor de justificación va 
dirigida a terceras personas, en el sentido de que se motiva para expli­
car la decisión tomada a las partes, a otros órganos jurisdiccionales 
superiores y a la sociedad en su conjunto. De donde se desprende que 
el contenido mínimo de la sentencia vendrá dado por la motivación 
de la decisión adoptada respecto a la medida a imponer. 

A mayor abundamiento sobre esta idea no puede olvidarse que la 
propia LORPM en su artículo 7.3 exige que el juez de menores ex­
prese con detalle las razones por las que aplica una determinada me-

dad de los hechos y el interés del menor, no implica como pretende la defensa que 
en la resolución tenga que fundamentar la adopción de una de ellas y la excusión 
de todas las demás, pues en sí mismo la imposición de una determinada medida 
conlleva el descarte de las demás, cumpliendo suficientemente la exigencia de mo­
tivación mediante la expresión de la razón por la que se impone aquélla». Sin em­
bargo, este criterio judicial no se puede compartir, ya que es evidente que la simple 
elección de una medida no justifica por sí mismo que la elegida sea Ja que mejor 
tutele el superior interior del menor. De ahí que, en todo caso, se deba exigir del 
juez que justifique cumplidamente por qué la medida seleccionada es la que mejor 
tutela el interés del menor de entre todas las propuestas, Jo que supone que, por 
tanto, que la labor de motivación en este aspecto habrá de hacerse por comparación 
entre todas las medidas que se hayan solicitado o introducido de oficio en el proce­
dimiento. 
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dida; de ahí que la justificación de los motivos que llevan a adoptar 
una concreta medida será un contenido imprescindible de toda sen­
tencia dictada en un proceso de menores y paralelamente de una ade­
cuada motivación de la misma. 

2) Explicación de la medida impuesta 

El juez no sólo debe indicar las razones por las que ha elegido una 
concreta medida entre todas las propuestas, sino que también ha de 
explicar el contenido de la misma. En concreto la Ley exige del juz­
gador que indique cuáles son los objetivos perseguidos con su impo­
sición; cuál es la duración de la misma; y por último, qué restricción 
de derechos lleva aparejada su imposición (art. 39.1). Este deber de 
explicación del juez queda justificado esencialmente por dos razones: 
en primer lugar, por la necesidad de que la sentencia sea comprensi­
ble para el menor tal como exige el artículo 39.2. En segundo lugar, 
por la propia esencia del mecanismo de selección de la medida em­
pleado por el juzgador (35). En este sentido, el hecho de que el juez 
elija la medida y diseñe su contenido atendiendo a la realidad de los 
hechos, pero sobre todo a la personalidad y circunstancias personales 
del menor, son razones más que suficientes para que se imponga al 
órgano judicial la obligación de explicar la medida fijada y el alcance 
de la misma. Si a lo anterior se une el hecho de que la medida debe, 
en todo caso, establecerse en defensa del interés del menor, no hay 
duda que el juez tendrá que explicar cómo la restricción de derechos 
del menor durante un período de tiempo limitado puede repercutir en 
su beneficio. En consecuencia la explicación del juez de menores ha­
brá de extenderse como núnimo a indicar: objetivos, duración y con­
tenido de la medida establecida. 

2.A. Objetivo pretendido 
De entre todas las indicaciones que integran el contenido mínimo 

y obligatorio de una sentencia de menores la explicación de los obje­
tivos de la medida se encuentra íntimamente unida a la justificación 
de la elección de la misma. Ciertamente indicar la finalidad persegui­
da con el establecimiento de una medida supone, en la mayoría de los 
casos, indicar las razones que justifican la elección de la misma de 
entre la panoplia propuesta por las partes. La dimensión final que tie­
ne toda imposición de una medida a un menor es la causa de que los 

(35) Al respecto, no hay que perder de vista que el propio artículo 7.3 exige la 
indicación del plazo de duración de la medida (a lo que podemos añadir por vía de 
interpretación la explicación de los objetivos y de la restricción de derechos que aca­
rrea), que junto a la expresión de las razones por las que se aplica dicha medida ser­
virán «a los efectos de la valoración del mencionado interés del menor». 
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objetivos perseguidos, en muchas ocasiones, sean al tiempo razones 
que justifican la elección de la misma; pues no hay que olvidar que el 
interés del menor es al tiempo el principal objetivo de la medida, así 
como el fundamental criterio de elección de la misma. De donde se 
debe deducir que una adecuada indicación de los objetivos persegui­
dos con la medida será el primer paso para lograr una adecuada justi­
ficación de la elección realizada al tomar la medida. 

Con carácter general el principal objetivo que se debe perseguir 
con la imposición de una medida es la protección del interés del me­
nor. De ahí que toda explicación de un juez de menores sobre las fi­
nalidades perseguidas al señalar una medida debiere iniciarse con la 
justificación de cómo se tutela el interés del menor infractor con di­
cha medida. Tras esa inicial explicación el juzgador deberá concretar 
esa defensa del interés del menor para el caso enjuiciado, para lo cual 
habrá de indicar cuál sea la carencia personal, social, psicológica o 
educativa del menor y al tiempo indicar cómo la medida elegida sub­
sana dichas carencias. En definitiva, la expresión de los objetivos a 
conseguir con la medida, no supone más que indicar las posibles ca­
rencias del menor determinantes de su conducta delictiva y paralela­
mente manifestar cómo se espera que la concreta medida subsane o 
corrija el problema observado. 

De esta forma la indicación de los objetivos de la medida se con­
vierte en una garantía del derecho del menor, pues sólo será posible la 
imposición de medidas que respondan al siguiente esquema: un pri­
mer paso consistente en la detección de las carencias o problemas en 
el menor, o en su ambiente, que sean determinantes o coadyuvantes 
para la comisión del delito o falta; un segundo paso, consistente en la 
imposición de una medida específicamente dirigida a corregir los pro­
blemas o carencias apreciados. En consecuencia, sólo cuando la im­
posición de medidas responda al esquema antes mencionado se podrá 
garantizar que se defiende el interés del menor, y que, por tanto, no se 
persigue ningún objetivo propio de las sanciones del Derecho penal 
de adultos (prevención general y especial). 

2.B. Duración de la medida 

El segundo de los contenidos que obligatoriamente se ha de en­
contrar en la sentencia en relación con la medida elegida es la indica­
ción de la duración fijada a la misma por el juez de menores. La expli­
cación de esta obligación de indicar la duración de la medida se 
encuentra en el sistema de imposición de medidas previsto en el ar­
tículo 7 y 9 de la Ley. Al respecto, no debe perderse de vista que las 
reglas para la aplicación de las diversas medidas contenidas en el ar­
tículo 9 señalan la duración máxima de cada una de ellas (Vid. núms. 1 
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y 2), así como las eventuales circunstancias cuya concurrencia pueda 
originar una ampliación de esos márgenes temporales (Vid. núms. 4 
y 5), de manera que, por tanto, la determinación de la concreta dura­
ción corresponderá al propio juzgador en la sentencia en la que acuer­
de la medida. 

La ausencia de indicación sobre la duración de la medida es un 
vicio de la sentencia que genera perjuicio al menor que podrá ser ale­
gado y corregido en la segunda instancia. No hay duda pues, dado el 
tenor literal de la Ley, que la duración de la medida impuesta es un 
contenido esencial de la sentencia del proceso de menores, y que, por 
tanto, su falta provocará un perjuicio revisable en vía de recurso. 

2.C. Contenido de la medida 

El tercero de los elementos que expresamente han de formar parte 
de la sentencia de menores es la indicación y delimitación del conte­
nido de la medida impuesta. Al respecto, teniendo en cuenta que la 
esencia del contenido de cada una de las posibles medidas a imponer 
se encuentra en los artículos 7 y 9 de la Ley, parece que una mínima 
indicación del contenido se realizaría con indicar el precepto legal 
donde se recoja la medida seleccionada. Sin embargo, no es posible 
limitar la exigencia de determinación del contenido a una mera remi­
sión rutinaria al precepto en que se prevea la medida, sino que, a mi 
juicio, el interés del menor exige que en la resolución se concrete de 
manera efectiva la restricción de derechos que la medida elegida aca­
rreará para el menor, así como las eventuales obligaciones de natura­
leza educativa que se impongan al menor durante el cumplimiento de 
la medida. Sólo cuando la indicación del contenido de la medida se 
realice en la forma antes indicada se podrá garantizar el derecho del 
menor a conocer el contenido íntegro de la actuación o medida que el 
juez de menores haya previsto para suplir las carencias sociales, per­
sonales, psicológicas y educativas puestas de manifiesto durante el 
procedimiento y recogidas en la sentencia. Por tanto, la necesaria in­
dicación del contenido de la medida sólo tiene como fundamento la 
protección del menor, al exigir del juez que detalle la concreta actua­
ción que llevará aparejada la elección de una medida atendidas las cir­
cunstancias y necesidades del menor infractor. 

Un ejemplo de este modo de determinación del contenido que se 
propugna sería el siguiente: imaginemos que un juez quiere imponer 
la medida de permanencia de fin de semana a un menor, para lo cual 
no bastará con que se remita genéricamente para determinar su conte­
nido a lo dispuesto en el artículo 7. l g), sino que deberá indicar la 
concreta restricción de derechos que establece para el menor y las ta­
reas socio-educativas que le pueda imponer, lo que exigirá que el juez 
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expresamente señale el concreto número de horas que impone de per­
manencia al menor; fije la concreta franja horaria en la que se des­
arrollará la permanencia; indique si la permanencia se habrá de reali­
zar en casa del menor o en un centro; y enumere las tareas 
socio-educativas que permitirán su salida. 

Para el caso de que la sentencia no contuviere adecuada indica­
ción del contenido de la medida, el letrado del menor podrá plantear 
recurso de apelación por el perjuicio causado por la deficiente defini­
ción de la medida acordada frente al menor a consecuencia de su ac­
tuación delictiva y atendidas sus circunstancias personales. 

IV. MOTIVACIÓN EXIGIBLE A LA SENTENCIA DE MENORES 

Es necesario centrar la atención en el estudio de las peculiarida­
des que la genérica obligación de motivar las sentencias del ar­
tículo 120 de la Constitución presenta en un proceso de menores. 
Partiendo de la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional 
conforme a la cual la exigencia de motivación del artículo 120 for­
ma parte también del derecho a la tutela judicial efectiva del artícu­
lo 24 (36), en concreto del derecho a obtener una sentencia de fondo 
fundada en Derecho que ponga fin al conflicto entre las partes (37), 
no hay duda que la necesidad de motivar la sentencia en el procedi­
miento de la LORPM forma parte del derecho fundamental del me­
nor a la tutela judicial efectiva. Razón por la que la sentencia que 
ponga fin al proceso de menores habrá de ser extremadamente cui­
dadosa con el cumplimiento de la obligación de motivación impues­
ta por la LORPM. 

En concreto la Ley establece algunas exigencias suplementarias 
al deber de motivación, en especial relativas al uso y finalidad del len-

(36) El ATC 145/1999 expresamente señala que «la motivación de las resolu­
ciones judiciales es una exigencia derivada del artículo 24.1 CE que permite conocer 
las razones de la decisión que las mismas contienen y posibilitan su control mediante 
el sistema de recursos (SSTC 159/1992 y 55/1993, entre otras)» (FJ 4.º). 

(37) El ATC 102/2000 reconoce que «en el contenido del derecho a la tutela 
judicial efectiva se integra el derecho a obtener una resolución fundada en Derecho, 
favorable o adversa, garantía dada la esencia de la función jurisdiccional frente a la 
arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes públicos. Ello implica la necesidad de 
que la resolución judicial esté motivada, exigencia ésta que se conecta no sólo con el 
artículo 24.1 CE, sino además con el artículo 120.3 de la misma Constitución y, más 
genéricamente, con el Estado democrático de Derecho, caracterizado por legitimar la 
función jurisdiccional en su vinculación y sometimiento a la Ley, de conformidad 
con el artículo 117 .1 CE» (FJ l.º). 
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guaje, que se explican por las peculiaridades del principal destinata­
rio de la sentencia: el menor de edad. Junto al especial destinatario, 
una segunda circunstancia que afecta directamente a la configuración 
de la obligación de motivación proviene del especial régimen de deci­
sión concedido por la Ley al juez de menores. La amplia libertad de­
cisoria que la LORPM reconoce al juez, especialmente para la deter­
minación de la medida a imponer atendidas las circunstancias 
personales del imputado, ha de tener como contrapartida para una 
adecuada utilización judicial de la misma un incremento de la intensi­
dad exigida a la obligación de motivación. Por tanto, las especialida­
des de la motivación en el proceso de menores vienen impuestas esen­
cialmente por el mayor ámbito de libertad concedido al juez a la hora 
de decidir, circunstancia ésta que necesariamente ha de traducirse en 
un incremento de la necesidad de justificación como garantía de la 
decisión judicial y, por ende del justiciable. 

Si aceptamos desde un principio que la obligación de motivación 
en la sentencia de menores ha de ser más completa e intensa por la 
mayor libertad del juez en el momento de decidir, no hay problema 
para aceptar las especialidades que la LORPM impone a la justifica­
ción de las decisiones del juez de menores. De ahí que resulte útil 
analizar separadamente las exigencias impuestas por Ley al discurso 
de justificación que debe realizar el juez en la sentencia de menores. 

A) Motivación del juicio de hecho 

No hay duda que la justificación de la decisión adoptada por el 
juez en relación con el juicio de hecho y el juicio de derecho no es 
ninguna novedad introducida por la LORPM en nuestro panorama le­
gislativo, ya que toda motivación de una sentencia para ser adecuada 
y suficiente debe, como núnimo, poder justificar en abstracto la deci­
sión sobre ambas cuestiones. La especialidad de la LORPM en esta 
materia se concreta en el grado de exigencia que impone a esa obliga­
ción de justificación, y muy especialmente a la justificación de la 
cuestión fáctica, pues, no hay que perder de vista que el artículo 39.1 
incluye únicamente como contenido expreso de la motivación la con­
signación expresa de «los hechos que se declaren probados y los me­
dios probatorios de los que resulte la convicción judicial». Parece, en 
consecuencia, que la Ley está especialmente interesada en garantizar 
la motivación del juicio de hecho, lo que en modo alguno podrá indu­
cir a sostener la intrascendencia de la justificación del juicio de dere­
cho, ya que ambas dimensiones son esenciales para lograr una sufi­
ciente motivación de la sentencia. 
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La mayor exigencia de justificación de la decisión relativa a la 
quaestio facti se explica si atendemos al sistema de decisión que la 
LORPM dibuja. Al respecto, si analizamos lo previsto en los artícu­
los 39.1 y 7.3 se aprecia que lo verdaderamente importante para la 
Ley es procurar que la imposición de la medida se realice teniendo 
en cuenta las características personales del menor y las circunstan­
cias y gravedad de los hechos cometidos por el infractor (38). Por 
tanto, el juez al decidir la medida a establecer atenderá a las circuns­
tancias personales del delincuente y a la concurrencia de aquellos 
hechos que, según la Ley (vid. art. 9), le permitan optar por una u 
otra medida, así como determinar el contenido de la que elija. De 
modo que, si éste es el mecanismo previsto por la Ley para decidir 
la consecuencia jurídica (medida) que se va a imponer frente a una 
actuación delictiva, es lógico que expresamente se exija que la moti­
vación contenga indicación de los hechos probados y de los medios 
probatorios de los que resulte la convicción judicial. Pues una sen­
tencia sin hechos probados hará imposible establecer la responsabi­
lidad del menor, y sobre todo impedirá la imposición de cualquier 
medida debido a la ignorancia de los elementos fácticos, parte inte­
grante indispensable del binomio decisorio del juzgador junto a la 
personalidad y carencias sociales, psicológicas y educativas del de­
lincuente. 

Tras analizar las razones que impulsan a la Ley a exigir expresa­
mente la motivación de la cuestión fáctica es necesario determinar 
cómo habrá de realizarse dicha justificación. Para lo cual, es impres­
cindible tener en cuenta que el juez de menores habrá de cumplir di­
versas exigencias para lograr una explicación racional de la quaestio 
facti: l. Deberá emplear solamente en el relato de hechos probados 
elementos conceptuales que tengan la condición de racionales, lo que 
significa que hayan sido adquiridos e introducidos en la causa confor­
me a las reglas que delimitan el juicio de hecho (39). 2. Dichos 

(38) Véase cómo el artículo 39.1 para decidir sobre la medida reclama tener 
en cuenta «las circunstancias y gravedad de los hechos» junto a las circunstancias 
personales del menor; y cómo el artículo 7.3 se remite a la «prueba y valoración jurí­
dica de los hechos» como elementos determinantes de la medida junto con la perso­
nalidad del infractor. Por tanto, para la LORPM lo trascendente a efectos de estable­
cer la medida, aparte de los rasgos personales del menor, serán los hechos acaecidos 
y no su calificación jurídica. De ahí que no sea extraño que la Ley exija expresamen­
te la declaración de hechos probados y la justificación de su prueba, ya que esos he­
chos serán el material que el juez habrá de utilizar para determinar la correspondiente 
medida conforme a las reglas del artículo 9. 

(39) La racionalidad de cada uno de los hechos que se estimen probados de­
penderá de si dicho elemento fáctico ha sido introducido en el proceso, y utilizado 
posteriormente en la sentencia, respetando la reglas que delimitan el juicio de hecho 
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elementos deberán ser coherentes entre sí, de modo que no será racio­
nal un relato de hechos probados en el que los hechos incluidos en el 
mismo sean contradictorios. Esta falta de coherencia podrá tener su 
causa en una incompatibilidad radical ex natura de los elementos de 
argumentación usados, o bien, en una incompatibilidad ex funcione. 
3. Los nexos de unión entre tales elementos deberán ser racionales. 
4. Las conclusiones alcanzadas deberán a su vez ser racionales, es 
decir, habrán de derivarse lógicamente de las premisas y nexos utili­
zados en la justificación. 

La motivación del juicio de hecho, en cuanto justificación de la 
decisión sobre el elemento fáctico, habrá de adecuarse como mínimo 
a las cuatro reglas mencionadas para que pueda considerarse racional 
el relato de hechos probados contenido en la sentencia. 

Por tanto, una suficiente justificación del juicio de hecho deberá 
contener, tal como exige el artículo 39 .1, como mínimo las siguientes 
menciones: 

a) Relato de hechos probados. En la determinación de los hechos 
probados el juez de menores habrá de someterse a diversas limitacio­
nes como son: 1) El juez sólo podrá considerar probados aquellos he­
chos que hayan sido alegados e introducidos por las partes en sus es­
critos, por lo que en ningún caso podrá incluir en el relato de hechos 
probados elementos fácticos de conocimiento privado. 2) Los hechos 
que compongan el relato fáctico contenido en la motivación deberán 
ser coherentes entre sí ( 40). 

b) Indicación de los medios probatorios de los que deriva la con­
vicción judicial sobre la realidad de los hechos que se estimen proba­
dos. El artículo 39. l exige expresamente que el órgano judicial indi­
que de forma expresa cuál o cuáles son los medios probatorios de los 
que ha obtenido su convicción sobre la realidad de los hechos alega­
dos por la parte. Esta indicación de los medios probatorios ha de ade­
cuarse a los siguientes requisitos: 1) La valoración de la prueba debe 
realizarse utilizando máximas de la experiencia que sean racionales. 
2) La motivación ha de contener indicación de la máxima de la expe­
riencia empleada para considerar un hecho como probado. 3) La 

en el proceso de menores. Así, por ejemplo, no será racional considerar probado un 
hecho que no haya sido introducido por las partes en sus respectivos escritos de 
alegación y defensa, sino que pertenezca al conocimiento privado del juez de me­
nores. 

(40) Es lo que podemos denominar como coherencia interna de la motivación, 
y que desenvuelve su eficacia en exigir que no exista contradicción entre los argu­
mentos y las premisas fácticas del discurso de justificación de la decisión tomada en 
relación con la quaestio facti. Para un análisis más detenido sobre esta cuestión vid. 
COLOMER HERNÁNDEZ, op. cit., pp. 291-300. 
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notoriedad absoluta y general de alguno de los hechos alegados debe­
rá indicarse en la motivación para justificar la no necesidad de prueba 
sobre los mismos. 

B) Motivación del juicio de derecho 

Aunque la LORPM en su artículo 39.1 no recoja explícitamente 
como parte del contenido de la motivación la justificación del juicio 
de derecho, no hay duda de la obligación que al respecto grava al juez 
de menores (41). El juzgador, por tanto, está obligado a motivar su 
decisión jurídica sobre el objeto del proceso de menores, es decir, vie­
ne compelido a justificar razonadamente la decisión que toma con re­
lación a la calificación jurídica y a las consecuencias que acarrean los 
hechos que estime probados. En este sentido, no debe olvidarse que 
el proceso de menores se encuentra regido por el principio de legali­
dad en cuanto a la tipicidad de las conductas; de manera que sólo y 
exclusivamente cuando la actuación del menor pueda ser encuadrada 
en una norma penal, bien sea el Código penal o las leyes especiales, 
podrá imponérsele una medida de naturaleza educativa. Por tanto, la 
justificación de la decisión adoptada para solventar el juicio de dere­
cho debe contener puntual explicación sobre los siguientes extremos: 
1) Acreditar la legalidad y legitimidad de la norma penal que se apli­
ca a los hechos probados. 2) Justificar que en el caso concreto se han 
respetado las normas de aplicación e interpretación de las normas ju­
rídicas. 3) Justificar cómo la responsabilidad del menor se deduce de 
manera racional de la aplicación de las normas penales elegidas a los 
hechos probados. 

En esencia, la motivación de la quaestio iuris exige del juez de 
menores una puntual y cumplida justificación de su decisión relativa 
a la apreciación de tipicidad y antijuridicidad de la conducta del me­
nor, así como de la participación del menor en la misma. En este sen­
tido especial intensidad deberá reunir la motivación para los casos en 
los que el juez de menores al amparo de lo previsto en el artículo 37 .1 
LORPM sostenga una calificación jurídica distinta de la propuesta 
por las partes, pues en estos supuestos el juzgador en el momento de 

(41) Al respecto, la STC 147/1999 expresamente señala que toda motivación 
«debe contener una fundamentación en Derecho, esto es, que el fundamento de la de­
cisión sea la aplicación no arbitraria de las normas que se consideren adecuadas al 
caso, pues tanto si la aplicación de la legalidad es fruto de un error patente, como si 
fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podría considerarse fun­
dada en Derecho, dado que la aplicación de la legalidad sería tan sólo una mera apa­
riencia» (FJ 3.º). 
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aplicar la calificación propuesta de oficio habrá de justificar que se 
reúnen todos los requisitos para que sea admisible la misma. En con­
creto los requisitos para aplicar una calificación jurídica introducida 
de oficio son los siguientes: 1) La nueva calificación debe alcanzar 
únicamente a delitos homogéneos con el inicialmente introducido por 
las partes. 2) Las partes deben aceptar la nueva calificación propuesta 
por el juez de menores (art. 37.2). 

C) Motivación de la decisión sobre la medida adoptada frente al 
menor 

La principal especialidad de la motivación de la sentencia en el 
proceso de menores se encuentra en la necesidad de una adecuada y 
suficiente justificación de la medida impuesta a consecuencia de la 
conducta del menor. La flexibilidad del sistema de determinación de 
las medidas previsto en la LORPM hace necesaria una mayor intensi­
dad en la motivación de la consecuencia que el juez de menores asig­
ne a la actuación delictiva del imputado. Esta exigencia de mayor in­
tensidad en la motivación deriva del hecho de que la LORPM 
simplemente establece en sus artículos 7 y 9 una lista de posibles me­
didas y un conjunto de reglas para su aplicación. De manera que la li­
bertad del juzgador para la concreción de la medida es mayor que la 
que ostenta el tribunal que decide en un proceso penal de adultos para 
la fijación de la pena correspondiente. Y por esta razón el deber de 
justificar su decisión sobre la medida elegida es más acentuado y de­
be como mínimo extenderse a las siguientes cuestiones: 

l. Justificar que la medida adoptada defiende el interés del menor 

En efecto, el juez debe motivar que su decisión eligiendo una con­
creta medida se toma en defensa del interés del menor imputado. Para 
ello, deberá justificar la concurrencia de dos circunstancias: de una 
parte, que la medida elegida es la que mejor tutela el interés del me­
nor entre todas las propuestas en el procedimiento, y de otra parte, in­
dicará cuáles son las circunstancias sociales, educativas, familiares o 
personales del menor que hayan causado o coadyuvado a la comisión 
del delito, y que se verán corregidos por la medida adoptada. 

2. Justificar la duración, contenido y restricción de derechos que 
lleva aparejada la medida escogida 

El juez no sólo debe indicar cuál es el contenido concreto y espe­
cífico de la medida, con especial hincapié en cuál sea la limitación de 
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derechos que lleve aparejada para el menor, sino que además deberá 
justificar o explicar las razones que le permiten pensar que esas limi­
taciones de derechos que implica la medida puedan lograr su finali­
dad educativa en relación con la concreta situación del menor delin­
cuente. 
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l. INTRODUCCIÓN: LA QUIEBRA DEL SISTEMA DE INDICA­
CIONES. PLANTEAMIENTO DE PROBLEMAS 

Ya casi son veinte años los transcurridos desde que entrara en vi­
gor el artículo 417 bis del Código penal. Precepto que ha resistido la 
llegada de un nuevo Código penal, el de 1995, después de que el de­
bate sobre el aborto fuese relegado precisamente para garantizar la 
aprobación del nuevo Código. El artículo 417 bis representó la intro­
ducción en el Derecho positivo español del sistema limitado de indi­
caciones, según el cual, el aborto es delito salvo en situaciones total­
mente excepcionales: cuando es necesario para evitar un grave peligro 
para la vida o la salud física o psíquica de la embarazada, cuando el 
embarazo resulta de un delito de violación, o cuando se presuma que 
el feto habrá de nacer con graves taras físicas o psíquicas. Reciente­
mente se han anunciado medidas políticas tendentes a sustituir el sis­
tema de indicaciones por la solución del plazo, que permite, en su 
concepción más extendida, la interrupción del embarazo por la libre 
decisión de la mujer en el momento inicial de la gestación, lo cual no 
resulta incompatible con la posibilidad de apreciar las indicaciones, 
bajo ciertos límites, en un momento posterior. 
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Como pretendo demostrar a continuación, más que esta coyuntu­
ral decisión política, es la propia incapacidad del sistema de indica­
ciones para responder a la realidad social del aborto la que justifica 
que todavía hoy, cuando sobre el aborto parece todo dicho, resulte ne­
cesario o al menos apropiado mantener abierta la discusión. 

1. La realidad del aborto antes de la introducción del sistema de 
indicaciones 

Habida cuenta que hasta 1985 la regulación penal del aborto en 
España estaba dominada por una tendencia político criminal total­
mente represora (1), es imposible negar que el sistema de las indica­
ciones introdujo un cierto avance en la valoración jurídico penal de 
algunos casos de aborto, aunque éstos representen supuestos excep­
cionales. No conviene olvidar que en la etapa preconstitucional, la 
realidad social que se vislumbra en las resoluciones judiciales sobre 
este delito es la de un aborto clandestino llevado a cabo sin asistencia 
sanitaria, en condiciones de grave riesgo para la salud y, en ocasio­
nes, para la vida de la mujer (2). Por otra parte, la despenalización 
parcial del aborto en algunos de los países de nuestro entorno propi­
ció que de manera progresiva, y con mayor frecuencia conforme se 
elevaba el nivel de vida de un sector de la sociedad española, se gene­
rara la práctica del llamado «turismo abortivo», que permitió el abor­
to en el extranjero en condiciones sanitarias a aquellas mujeres que 
económicamente pudieron permitírselo. Esta realidad también se re­
fleja en algunas decisiones jurisprudenciales que a finales de la década 
de los setenta e inicios de los ochenta se pronunciaron sobre la posibi-

( 1) Antes de la incorporación del artículo 417 bis, el Código penal castigaba 
todas las modalidades de aborto sin excepción, con la única posibilidad de exención 
a través de la aplicación del estado de necesidad genérico en los casos de riesgo vital 
para la mujer. 

(2) Precisamente, los casos de aborto «oficiales» llegan a los Tribunales desde 
los hospitales en los que se atiende a mujeres que, tras una práctica abortiva en 
condiciones no sanitarias, han sufrido serias complicaciones (hemorragias, infeccio­
nes, etc.), con un grave riesgo para su vida o salud, que es el que ha requerido la 
intervención médica. En este sentido, véase el riguroso análisis que sobre la jurispru­
dencia española sobre el aborto realiza MARÍN GÁMEZ, Aborto y Constitución, Jaén, 
1996, Universidad de Jaén, pp. 227 y ss. Entre los múltiples estudios sociológicos so­
bre el aborto, resulta especialmente completo el de lBÁÑEZ y GARCÍA-VELASCO, La 
despenalización del aborto voluntario en el ocaso del siglo xx, Madrid, 1992, Si­
glo XXI de España Editores, 313 pp. En esta obra, véanse los datos sociales sobre el 
aborto clandestino y el fenómeno del turismo abortivo en las pp. 80 y ss. 
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lidad de que los tribunales españoles juzgaran los abortos cometidos 
por españolas en el extranjero (3). Como han destacado algunos auto-

(3) En este sentido, véanse las SSTS de 20 de diciembre de 1980 (A. 4980) y 
15 de octubre de 1983 (A. 4749), que resuelven a favor de la competencia de los tribu­
nales españoles invocando el principio de personalidad pasiva, con el argumento de 
que el nasciturus representa «Un bien jurídicamente protegido por la legislación espa­
ñola», como «presupuesto biológico indispensable para la personalidad y consiguien­
te nacionalidad española», siendo por tanto una «vida española», «especialmente pro­
tegido por el total ordenamiento español» (expresamente en los «considerandos» de la 
STS de 15 de octubre de 1983). Esta interpretaciónjurisprudencial, que recibió im­
portantes críticas desde la doctrina (en este sentido, cfr. CUERDA RIBzu, «El delito de 
aborto ante la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Código penal», Documentación 
jurídica, 1983, pp. 365 y ss.; VIVES ANTÓN, «Valoraciones ético sociales y jurispru­
dencia constitucional», Revista Española de Derecho Constitucional, 1985, pp. 123-
127) fue corregida por el Tribunal Constitucional, que en su Sentencia de 27 de junio 
de 1984 niega la posibilidad de juzgar en España los abortos cometidos en el extranje­
ro al amparo de la ley territorial correspondiente. Esta Sentencia se basa esencialmen­
te en el rechazo del «fraude de ley», que precisamente habían invocado las decisiones 
judiciales que apoyaban la competencia de los tribunales españoles. En primer lugar, 
el Tribunal Constitucional descarta la aplicabilidad del «fraude de ley» al ámbito del 
Derecho penal, en el que las exigencias del principio de legalidad y la prohibición de 
la analogía contraria al reo impiden considerar prohibido, por «fraudulento», un hecho 
que, cometido en territorio que no es delito, resulta autorizado. En segundo lugar, el 
Tribunal Constitucional pone de relieve que el «fraude de ley» exige que se lleven a 
cabo actos al amparo de una norma, persiguiendo un resultado prohibido por el orde­
namiento jurídico o contrario a él. En los casos de aborto cometido por españoles en 
un territorio en el que la conducta no es delito, no se pretende defraudar la norma es­
pañola, porque ésta ya no es aplicable, sino que precisamente lo que se persigue es la 
aplicación de la norma territorial. Sin embargo, la sentencia evitó pronunciarse expre­
samente sobre el tema que subyacía en la base de esta polémica: el de si el nasciturus 
representa una «persona» con capacidad para ostentar la titularidad de derechos fun­
damentales o civiles. El voto particular de Tomás y Valiente afronta esta cuestión, po­
niendo de relieve que la nacionalidad es un derecho que se adquiere con el nacimiento 
y que el artículo 15 de la Constitución reconoce derechos fundamentales a «las perso­
nas», por lo que sólo en sentido metafórico y no jurídico podría hablarse de un em­
brión como «vida española». La LO 611985, de 1 de julio, del Poder Judicial, acabó 
definitivamente con esta cuestión, al exigir el requisito de la «doble incriminación» 
para admitir la competencia de los tribunales españoles por delitos cometidos en el ex­
tranjero en virtud del principio de personalidad. Esto significa que si el aborto se reali­
za en un territorio en el que no es considerado delito, por mucho que los autores del 
hecho tengan la nacionalidad española, los tribunales españoles no pueden intervenir. 
No obstante, creo útil aclarar que, aunque una hipotética ley que redefiniera el princi­
pio de personalidad admitiese la personalidad pasiva como fundamento de la compe­
tencia de los tribunales españoles, sin requerir la doble incriminación, sería imposible 
forzar dicho criterio de la personalidad pasiva, si se tienen en cuenta las normas de 
Derecho internacional que lo regulan, hasta el punto de admitir que el embrión es un 
sujeto titular del derecho a la nacionalidad. La reciente decisión del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, de 8-7-04, en el asunto «Yo contra Francia», ha declarado que 
el artículo 2 de la Convención Europea de Derechos Humanos, que regula el «derecho 
de toda persona a la vida», no puede ser invocado para la protección del «nasciturus». 
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res ( 4), el sistema legal previo a las indicaciones no sólo era absoluta­
mente ineficaz en la represión del delito de aborto y en la protección 
del nasciturus, sino que favorecía la lesión de otros intereses de igual o 
mayor importancia para el Ordenamiento, como la vida o la integridad 
física de la mujer, y justificaba y promovía la desigualdad y, por tanto, 
la injusticia, al sostener dos resultados indeseables para el Derecho y 
su pretensión de equidad: por un lado, que entre los supuestos de abor­
to clandestino en España recibieran sanción penal sólo aquellos en los 
que las mujeres habían sufrido, además de la práctica abortiva, un re­
sultado de lesiones con riesgo para la propia vida (y entre éstos, no to­
dos), y, por otro lado, que dependiera de la capacidad económica de los 
afectados la posibilidad de eludir la sanción, cuando se podían permitir 
viajar a otros países europeos para interrumpir el embarazo (5). 

2. La «constitucionalidad» del sistema de indicaciones 

La LO 9/1985 de 5 de julio introdujo el sistema de las indicacio­
nes, adaptando a su texto las exigencias del Tribunal Constitucional, 
que había declarado inconstitucional el Proyecto de Ley Orgánica de 
reforma del artículo 417 bis del Código penal, de 1983. Como es sa­
bido, la STC de 11 de abril de 1985 declaró inconstitucional el Pro­
yecto, pero no porque considerara contraria a la Constitución la des­
penalización del aborto en los supuestos de conflicto recogidos en las 
indicaciones, sino porque entendió que dicho Proyecto no había reco­
gido todas las medidas necesarias para evitar la desprotección del 
nasciturus en esos casos, indicándole al legislador expresamente cuá­
les eran las cautelas a adoptar, como los dictámenes de especialistas, 
o que los abortos se practicaran en centros sanitarios públicos o priva-

(4) Cfr., en este sentido, IBÁÑEZ y GARCÍA VELASCO, La despenalización, 
pp. 260-261; GIMBERNAT ÜRDEIG, Estudios de Derecho penal, 2.' ed., Madrid, 1990, 
ed. Tecnos, pp. 59 y ss. 

(5) En mi opinión, hay que tener en cuenta que, mientras que las intervencio­
nes dolosas o imprudentes de los terceros que realizan abortos con especial desaten­
ción de las normas de cuidado (lo que repercute en un resultado más grave para la 
mujer) exigen claramente mayor reprensión con relación a aquellas en los que se han 
seguido mayores cautelas y se han evitado resultados más graves, la conducta de la 
mujer, sin embargo, no es más antijurídica por ello. Por otra parte, en estos supuestos 
de mayor riesgo, además de la intervención abortiva (situación en sí misma traumáti­
ca y agresiva para con la mujer, tanto desde un punto de vista físico como psíquico, 
por mucho que se desee la interrupción del embarazo), la mujer ha de sufrir también 
las graves secuelas que ponen en peligro su vida. Que después de ello siga un proce­
so en el que se valore públicamente un acontecimiento tan directamente relacionado 
con su intimidad y dignidad, y una posible estancia en la cárcel, resulta especialmen­
te perturbador, si se tiene en cuenta que en otros muchos casos, mujeres más «afortu­
nadas» han interrumpido su embarazo sin toda esa cadena de secuelas humillantes. 
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dos (6). Esta decisión no fue compartida por algunos de los magistra­
dos del Tribunal Constitucional quienes, admitiendo la constituciona­
lidad de las indicaciones en si (7), mostraron su desacuerdo con el he­
cho de que el Tribunal se hubiese arrogado funciones propias del 
legislador, introduciendo, «enmiendas en los proyectos de Ley» (8). 
En sentido similar, algunos autores señalaron la incongruencia que 
representa hacer depender la constitucionalidad de la norma de la exi­
gencia de una serie de requisitos de carácter formal, después de haber 
admitido, como hace la sentencia, el conflicto entre el nasciturus, va­
lor de protección constitucional (aunque no titular del derecho funda­
mental a la vida), y los derechos de la mujer (9). 

En cualquier caso, tras la emisión de la sentencia, el Gobierno se 
apresuró a introducir en el Proyecto de Ley las «exigencias» de cons­
titucionalidad establecidas por el Tribunal Constitucional, y, como se 
ha apuntado, la LO 9/1985 de 5 de julio puso en marcha el sistéma li­
mitado de indicaciones. Las resistencias planteadas por los sectores 
políticos conservadores, la Iglesia católica y algunos grupos de opi­
nión especialmente ruidosos determinaron que, ante la posibilidad de 
que ni siquiera esta tímida despenalización saliera adelante, la intro­
ducción de las indicaciones fuera aceptada como un mal menor por 
aquellos que previamente habían mostrado sus objeciones a este sis­
tema destacando, entre otros aspectos, su insuficiencia para responder 
a la realidad social o la arbitrariedad que puede esconder, por sus de­
ficiencias en la fundamentación, la exención limitada a los supuestos 
reconocidos en la Ley ( l O). 

(6) Fundamento Jurídico número 12 de la Sentencia. 
(7) Y en los casos de Tomás y Valiente, Latorre Segura y Díez de Velasco Valle­

jo, resaltando la convicción de que el nasciturus no es titular de un derecho fundamen­
tal a la vida y sí un «bien» o «Valor» susceptible de protección constitucional. 

(8) Expresamente, en el voto particular de LATORRE SEGURA y DíEZ DE VELAS­
co VALLEJO. Con argumentos similares destacaron la improcedencia de indicar posi­
tivamente al legislador como debía ser la norma, Arozamena Sierra, Tomás y Valien­
te, Rubio Llorente y Díez Picazo. 

(9) En este sentido, critican la exigencia constitucional de los denominados «re­
quisitos formales» en las indicaciones, VIVES ANTÓN, «Valoraciones ético-sociales ... », 
pp. 135 y ss.; CUERDA RIEZU, «Comentario a la sentencia 53/1985, de 11 de abril, sobre 
el recurso de inconstitucionalidad del Proyecto de Ley Orgánica que introduce en el 
Código penal un artículo 417 bis (Despenalización parcial del aborto)», Cuadernos de 
Política Criminal, 1986, pp. 247 y ss.; GIMBERNAT ÜRDEIG, Estudios, 1990, pp. 73-75. 

( 10) De este modo, Gimbemat Ordeig, firme defensor de la «solución del pla­
zo» (que como es sabido permite la interrupción del embarazo por libre decisión de 
la mujer durante un plazo que suele oscilar entre las doce y catorce primeras semanas 
de gestación), defendió, aunque sin renunciar a su convicción de la mayor idoneidad 
del sistema del plazo, la constitucionalidad de las indicaciones, sobre la base de dos 
argumentos: el de que el artículo 417 bis no representa una desprotección del nasci-
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3. La realidad social del aborto tras la LO 9/1985 que incorpora 
el sistema de indicaciones 

Poco después de la entrada en vigor de esta Ley, según datos del 
Instituto de Ja Mujer, basados en distintos estudios sociológicos (11), 
se calculaban en tomo a 105.000 abortos realizados por españolas en 
el año 1986, sumando Jos practicados en el extranjero y los llevados a 
cabo en España. De ellos, unos 32.000 tuvieron lugar entre Gran Bre­
taña, Holanda y Francia, en condiciones sanitarias y «legales». El res­
to se realizó en España, pero sólo 203 fueron «legales» en sentido es­
tricto, de acuerdo con alguna de las indicaciones contenidas en la Ley. 
La mayoría de las interrupciones del embarazo en España, por tanto, 
seguía representando una importante cifra negra de abortos realizados 
en la «clandestinidad». También los estudios sociológicos destacan 
que en 1990 se calculan un total de 100.000 abortos realizados por 
españolas, estimándose ya como «legales» unos 25.000, mientras que 
todavía 75.000 se llevaron a cabo fuera del sistema, bien en Espa­
ña en condiciones no sanitarias, bien en el extranjero (12). En el 
año 2002, según estadísticas facilitadas por el Ministerio de Sanidad, 
los abortos practicados al amparo de la Ley, en territorio español, re­
presentan ya un total de 77 .125, cantidad obtenida de los datos que 
obligatoriamente deben facilitar Jos Centros sanitarios públicos o pri­
vados que practican interrupciones voluntarias del embarazo. Si to­
mamos como cifra tipo la cantidad estimada de unos 100.000 abortos 
anuales, la progresión realizada desde 1986 hasta el 2002, con rela­
ción a la «legalización» y sometimiento a las condiciones sanitarias 
del aborto en España, el resultado es espectacular: de un 0,2 por 100 
en 1986 a un 77 por 100 en 2002. Es decir, las cifras sumadas del 
aborto clandestino en España y del turismo abortivo se han reducido 
hasta sólo un 20 por 100 del total. 

Una estimación superficial de las cifras podría hacer pensar que 
la Ley de las indicaciones ha funcionado, en el sentido de ofrecer 
cobertura a la mayoría de Jos abortos realizados por españolas, asegu­
rando tanto la protección del nasciturus como el ejercicio de los dere-

turus y el de que el artículo 15 de la Constitución española, teniendo en cuenta razo­
nes sistemáticas y teleológicas (que toman como punto de partida el fin perseguido 
en los preceptos constitucionales y en los Tratados internacionales) no reconoce al 
nasciturus la titularidad del derecho a la vida. 

( 11) Véanse las fuentes de información citadas y analizadas por lBÁÑEZ y GAR­
CÍA VELASCO, La despenalización del aborto voluntario, 1992, pp. 80 y ss. y pp. 95 
y SS. 

( 12) Nuevamente, véanse la recopilación y conclusiones de IBÁÑEZ y GARCÍA 
VELASCO, La despenalización del aborto voluntario, 1992, p. 270. 
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chos fundamentales de la mujer al libre desarrollo de la personalidad, 
a la intimidad, la integridad física, el honor y la dignidad, que recla­
maba el Tribunal Constitucional. Sin embargo, el análisis riguroso de 
los datos y de la realidad judicial en torno al aborto, pone de mani­
fiesto que dicha cobertura no es tal. En efecto, por utilizar un año co­
mo ejemplo de «tipo» que se repite, de los 69.857 abortos reconoci­
dos legalmente en España en 2001, el 97 por 100 se llevaron a cabo al 
amparo de la indicación terapéutica (13), de ellos sólo el 2,43 por 100 
en Centros públicos y el 97,57 por 100 en Centros privados. Estos da­
tos evidencian una realidad por todos conocida: que el riesgo para la 
salud psíquica contenido en la indicación terapéutica se ha interpreta­
do en la práctica como un riesgo para el «bienestar» general de la mu­
jer, en el sentido reconocido al término «salud» por la Organización 
Mundial de la Salud, en contra de lo apuntado por algunos auto­
res (14). En definitiva, esta cláusula está operando como una indica­
ción socioeconómica encubierta. 

Esta situación es tolerada no sólo por los partidarios de este siste­
ma, sino también por aquellos que incluso en su momento lo quisieron 
declarar inconstitucional, cuando, sin embargo, con ella se evidencia 
que la aplicabilidad de la ley es prácticamente nula, y que como todo 
el mundo sabe, en España está funcionado en la realidad una indica­
ción adicional, por no decir que directamente se está aplicando el sis­
tema del plazo. Parece por tanto existir un sector de la sociedad que 
formalmente se pronuncia en contra del aborto, pero que «en la intimi­
dad de su conciencia» acepta una situación de despenalización más 
amplia que la que la Ley recoge. En mi opinión, esta doble moral po­
dría quedarse ahí, en el terreno de lo privado y no suscitar críticas más 
allá de la discusión moral o ética, sino fuera porque sostiene un siste­
ma jurídico que viola el mandato constitucional de respeto a los dere­
chos de la mujer en condiciones de igualdad y, por tanto, de justicia. 

(13) Mientras que sólo un 2,53 por 100 obedecían al supuesto de la indicación 
eugenésica y los casos derivados de violación representaron un insignificante 0,09 
por 100. 

(14) Rechazan expresamente que la «salud física o psíquica» a la que se refie­
re el artículo 417 bis pueda ser entendida en el sentido más amplio de «bienestar», 
que acoge el concepto de salud de la Organización Mundial de la Salud, DíEZ RIPO­
LLÉS, «Análisis de los elementos de la causa de justificación del artículo 417 bis», 
Comentarios a la legislación penal, t. IX, Madrid, 1989, pp. 152 y ss.; ROMEO CASA­
BONA, El Derecho y la bioética ante los límites de la vida humana, Madrid, 1994, 
edit. Centro de Estudios Ramón Areces, pp. 340 y ss. Sin embargo, CUERDA Rrnzu 
cree que los casos en los que el embarazo pone en peligro los derechos de la mujer al 
«bienestar», en conexión con el libre desarrollo de la personalidad, podrían encajar 
en la indicación terapéutica, utilizando el concepto amplio de salud que maneja la 
Organización Mundial de la Salud (cfr. «El delito de aborto ... », pp. 381 y ss.). 
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4. La realidad judicial: el menoscabo de los derechos de la mu­
jer derivado de la arbitrariedad en la aplicación de la ley 

Como señala lbáñez y García Velasco ( 15), el procesamiento de 
los abortos ilegales en España aparece como una especie de «lotería 
al revés», en la medida en que los casos que llegan a los Tribunales 
representan una cantidad desproporcionadamente pequeña con rela­
ción a los abortos que supuestamente se cometen en condiciones de 
ilegalidad (16). Cabe por tanto afirmar que, con relación a la etapa 
preconstitucional en la que esta misma situación era evidenciada por 
injusta, la única diferencia que presenta una etapa supuestamente 
constitucional y guiada por el respeto a la libertad, igualdad y digni­
dad, reside en que al menos ahora los abortos ilegales se realizan con 
el respeto a las medidas sanitarias. Sin embargo, el menoscabo de los 
derechos de la mujer persiste, pues subsiste la posibilidad, que depen­
de de circunstancias arbitrarias, de que tras el aborto se desencadene 
un proceso penal que afecte a la intimidad y a la dignidad de la mujer. 
El hecho de que la sociedad tolere las prácticas abortivas en la mayo­
ría de los casos y que, sin embargo, a unas pocas mujeres y a unos 
cuantos médicos les imponga la obligación de soportar las consecuen­
cias de un proceso penal y la privación de la libertad no puede por 
menos que evidenciar que los valores constitucionales de igualdad y 
libertad no se están respetando ~decuadamente. 

Pero la desigualdad y supuesta arbitrariedad también se reprodu­
ce entre los casos que llegan a los Tribunales, situación que se deriva, 
como me propongo demostrar, no sólo de las deficiencias formales 
del sistema de indicaciones, sino, sobre todo, de las dificultades para 
fundamentar adecuadamente el mismo. Algunos ejemplos prácticos 
tomados de la jurisprudencia pueden servirnos para ilustrar estos pro­
blemas. 

En el sentido apuntado, resulta de especial utilidad el examen 
comparativo de algunos casos en los que se plantea la aplicación del 
artículo 417 bis por riesgo para la salud psíquica de la mujer: 

- En dos sentencias (la STS de 26 de octubre de 2000 y la STS de 19 de 
septiembre de 2001), el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre dos abortos 
practicados en una clínica de Granada, supuestamente por grave riesgo para la 
salud psíquica de la mujer, en los que se contaba con un informe emitido por un 
psicólogo en el que se dictaminaba, en Jos dos casos en los mismos términos, 

(15) Cfr. en La despenalización del aborto voluntario, p. 262. 
( 16) Según este autor, es posible estimar que son menos de un 1 por 100 de los 

abortos ilegales Jos que resultan procesados. Véanse sus análisis en La despenaliza­
ción del aborto voluntario, pp. 107 y ss. 
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que la mujer padecía «una grave reacción depresiva que trastorna el curso nor­
mal del embarazo no deseado», lo que representaba un «grave riesgo para la sa­
lud» y la oportunidad de la interrupción del embarazo. Tras las sentencias de la 
Audiencia Provincial de Granada, que castigaron tanto a los médicos que inter­
vinieron en el embarazo como al profesional que elaboró el dictamen por un 
delito de aborto consentido y no indicado, el Tribunal Supremo admitió en am­
bos casos el recurso de los acusados con la misma solución. Por un lado, sin 
entrar a valorar la existencia de un auténtico riesgo para la salud psíquica de la 
mujer, el Tribunal consideró improcedente la aplicación del artículo 417 bis del 
Código penal, sobre la base de que no se cumplía el requisito del dictamen emi­
tido por un «médico», ya que el psicólogo no podía ser considerado como tal. 
Sin embargo, atendiendo a que los médicos que practicaron los abortos habían 
previamente realizado una consulta al Ministerio de Justicia, de la que no habí­
an obtenido respuesta, sobre si el dictamen debía hacerlo un psiquiatra o basta­
ba un psicólogo, el Tribunal resolvió aplicar una atenuante por apreciar un error 
de prohibición vencible. Al mismo tiempo, en ambas decisiones se absuelve al 
psicólogo que elabora los dictámenes, argumentando que su intervención se li­
mitaba a la emisión del informe, sin participación en la conducta típica consis­
tente en practicar el aborto. 

- En una resolución previa de 1 de abril de 1998, el Tribunal Supremo tam­
bién analiza la aplicabilidad del artículo 417 bis a un caso de supuesto riesgo pa­
ra la salud psíquica de la mujer. En este supuesto sí que se contaba con el dicta­
men de un psiquiatra que había informado que la embarazada tenía «síntomas de 
ahogos equiparables a crisis de angustia, ansiedad importante habitual», conclu­
yendo que «la continuación de su embarazo en las circunstancias actuales» im­
plicaba «un grave riesgo para su salud psíquica». La Audiencia Provincial de 
Oviedo, en sentencia de 1-2-1997 consideró insuficiente dicho informe para es­
timar probada la situación de conflicto recogida en la indicación, condenando 
por un delito de aborto al médico que lo practicó y al psiquiatra que realizó el 
informe. El Tribunal Supremo, que en este caso sí que entró a valorar la situa­
ción de conflicto, no concedió ningún tipo de relevancia al posible error del mé­
dico que adoptó como punto de partida el informe del psiquiatra y confirmó, 
además, la condena de este último, quien, como en los casos anteriores, se ha­
bía limitado a emitir el dictamen sin intervenir directamente en la práctica del 
aborto. 

En mi opinión, resulta difícil de justificar el distinto tratamiento 
que reciben estos casos. Mientras que en el caso de Oviedo el Tribu­
nal Supremo considera insuficiente, para estimar probada la concu­
rrencia de la situación material de conflicto reflejada en la indica­
ción, el informe elaborado por un médico psiquiatra y en el que se 
refiere un estado de crisis de angustia y ansiedad importante habi­
tual, en las sentencias sobre los casos de Granada, en las que el in­
forme del especialista alude a una «grave reacción depresiva», sí que 
parece admitir la situación de conflicto material de grave riesgo para 
la salud psíquica, ya que no entra a analizar su concurrencia, basan­
do su decisión en el hecho de que el dictamen, requisito de carácter 
formal, fuese emitido por un psicólogo y no por un médico psiquia-
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tra. No obstante, a pesar de ello, el Tribunal admite una atenuación 
por error vencible. Abundando en esa desigualdad de trato, en los ca­
sos de Granada el Tribunal Supremo absuelve al psicólogo, por en­
tender que se limita a emitir el dictamen, mientras que en el de Ovie­
do castiga al psiquiatra con la misma intensidad que al médico que 
practica el aborto. 

La STS de 1 O de febrero de 1990, puesta en relación con las ante­
riores, corrobora, a mi modo de ver, que la actual regulación del abor­
to no contribuye a la protección de los derechos y valores constitucio­
nales, sino que abunda en la desigualdad por falta de equidad y en la 
injusticia por la arbitr,ariedad: 

A mediados de abril de 1986, estando ya vigente el artículo 417 bis del Có­
digo penal, una mujer perteneciente a la comunidad gitana, M. l., tras quedarse 
embarazada, ante el temor que le producía comunicar el embarazo a sus padres, 
ya que en el seno de la comunidad gitana se considera una grave afrenta sobre 
los familiares de la mujer que ésta mantenga relaciones sexuales con un varón 
que no pertenece a la comunidad, estando soltera, como temía incluso que sus 
padres «pudieran matarla de una paliza», decidió interrumpir su embarazo, para 
lo cual, acudió a una curandera, quien le introdujo una sonda jabonosa en la va­
gina en dos ocasiones, hasta que M. l., que debía caminar con la sonda puesta, 
comenzó a sangrar por la vagina, debiendo ser trasladada al hospital, en el que 
se le practicó un legrado al dictaminarse un aborto provocado. Los hechos, co­
nocidos por esta razón, fueron denunciados, y en la causa que se siguió la Au­
diencia condenó a la curandera que practicó el aborto a un año de prisión y M. l. 
a tres meses de arresto mayor. El Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de febre­
ro de 1990 confirmó esta decisión. 

No es fácil imaginar que si M. I. contara no sólo con los recursos 
económicos adecuados, sino con la formación, y sobre todo con la in­
formación pertinentes, habría acudido a un Centro acreditado para la 
práctica del embarazo, en el que probablemente no hubiera sido difí­
cil dictaminar un grave estado de angustia y una importante depre­
sión, pues tenía serios motivos para temer incluso por su integridad 
física si su embarazo era conocido. Si hubiese sido así, tal vez la lote­
ría le beneficiara y su caso nunca hubiera llegado a los Tribunales. Pe­
ro en el caso de que tuviera la mala fortuna de que así fuera, tal vez no 
pesara sobre ella una sentencia condenatoria. Pues hay que advertir 
que, tanto en los casos de Granada como en el de Oviedo, la mujer que 
se sometió a la intervención no fue condenada, sino que sólo lo fueron 
los médicos. Y ello, a pesar de que si bien en los casos de Granada 
su conducta sería impune por aplicación del artículo 417 bis 2 (17), 

( 17) Este precepto dispone que «en los casos previstos en el número anterior», 
(es decir, en los supuestos contenidos en las indicaciones), «no será punible la con­
ducta de la embarazada aun cuando la práctica del aborto no se realice en un centro o 
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en el caso de Oviedo, en el que el Tribunal considera que la situación 
de conflicto no está suficientemente fundamentada, no existe en prin­
cipio obstáculo legal para castigar a la mujer, lo que evidencia que en 
los supuestos en los que el aborto se reviste de cierta legalidad for­
mal, los jueces parecen más reticentes a condenar a las mujeres. En el 
caso de M.I., tras pasear con la sonda jabonosa insertada en la vagina, 
sufrir dolores y metrorragias que finalizan con una intervención qui­
rúrgica, fue condenada a pena privativa de libertad, si bien el hecho 
de que quisiera ocultar la deshonra le sirviera para recibir una pena 
menor (18). En definitiva, todavía en la década de los noventa en Es­
paña resultaba más relevante para nuestro sistema jurídico y judicial 
que la mujer pretendiera ocultar su deshonra que el posible conflicto 
entre los derechos a la libertad, la intimidad y la dignidad con la con­
tinuación del embarazo. 

Si en las anteriores sentencias se evidencia que la inapropiada 
mezcla de requisitos materiales y formales en el sistema de indicacio­
nes es capaz de producir, en su aplicación, resultados injustos por ar­
bitrarios, las escasas sentencias que recogen supuestos de indicación 
criminológica ponen de manifiesto un dato que no resulta de fácil 
acomodo cuando se trata de explicar el fundamento de la exención: la 
consideración de la «culpa» en la causación del conflicto, que se en­
cuentra tras la indicación criminológica, parece apuntar a la creencia 
de que los intereses de la mujer serán tenidos en cuenta muy especial­
mente cuando no haya tenido «culpa» en la responsabilidad del em­
barazo, por cuanto el acto sexual le ha sido impuesto, frente a aque­
llas situaciones en las que ha disfrutado de una relación sexual 
libremente consentida (19). 

establecimiento público o privado acreditado o no se hayan emitido los dictámenes 
médicos exigidos». 

(18) El Tribunal consideró aplicable el artículo 414 del Código penal de 1973, 
que señalaba en su primer párrafo: «Cuando la mujer produjere su aborto o consin­
tiere que otra persona se lo cause para ocultar su deshonra, incurrirá en la pena de 
arresto mayor». 

(19) La STS de 30 de enero de 1991 negó la aplicación retroactiva del artícu­
lo 417 bis a un supuesto de aborto practicado a una menor que había resultado em­
barazada tras ser víctima de un delito continuado de estupro. La STC de 15 de fe­
brero de 1994 confirmó la inaplicación de la retroactividad favorable, sobre la base 
de que la apreciación de la indicación criminológica exige que el embarazo sea 
consecuencia de un delito de «violación», sin que baste con que la gestación sea 
producto, como era el caso, de una situación continuada de estupro por prevali­
miento. 
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5. Recapitulación: el sistema de indicaciones no protege de ma­
nera adecuada los derechos de la mujer 

En mi opinión, la experiencia práctica que se evidencia tras la re­
visión de todos estos casos pone de manifiesto lo siguiente: que el sis­
tema de indicaciones, por cuanto recoge supuestos excepcionales de 
aborto consentido, sigue condenando a la clandestinidad, aunque disi­
mulada, a casi la totalidad de las intervenciones abortivas practicadas 
en España; que la hipocresía social en tomo a este sistema ampara que 
la mayoría de los abortos ilegales sean tolerados mientras que, en sen­
tido muy diverso, algunas mujeres y otros tantos médicos tienen que 
pasar por «chivos expiatorios», lo que significa que en España los de­
rechos fundamentales de las mujeres no se están protegiendo en con­
diciones de igualdad y justicia; que los procesos por aborto obtienen 
un tratamiento absolutamente desigual por parte de la Justicia, como 
se ha evidenciado en las sentencias, lo cual representa esencialmente 
una arbitrariedad a la vez que contribuye a la inseguridad jurídica. 

Probablemente, esta inseguridad jurídica se ve agravada por el he­
cho de que el legislador haya mezclado en las indicaciones requisitos 
sustantivos con otros de carácter formal sin prever que ese sistema 
puede amparar soluciones prácticas radicalmente diversas para su­
puestos materialmente similares. 

Por último, la posibilidad de que la «responsabilidad» o «culpa» 
por el conflicto de intereses, que parece ser tenida en cuenta como 
elemento valorativo negativo en la indicación criminológica, repre­
sente un interés a ponderar en la concesión de la exención, requiere 
una indagación sobre si el sistema de indicaciones puede fundamen­
tarse adecuadamente en el respeto riguroso de todos los valores y de­
rechos constitucionales afectados, para que en el caso que no sea así 
proceda su sustitución. 

Todo ello exige plantearse las difíciles cuestiones del fundamento 
y naturaleza jurídica de las indicaciones. 

II. LAS DIFICULTADES PARA FUNDAMENTAR LA «LICI­
TUD>> DEL ABORTO INDICADO 

1. Las dificultades de la justificación del aborto: ¿es el aborto 
una conducta lícita? 

La mayoría de la doctrina en nuestro país considera que las indi­
caciones contenidas en el artículo 417 bis del Código penal represen-
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tan causas de justificación específicamente reguladas, que se basan en 
criterios similares a los recogidos en la eximente genérica de estado 
de necesidad (20). 

El primer presupuesto sobre el que parece asentarse esta postura 
es el de que sólo mediante la justificación se pueden conseguir los in­
tereses perseguidos por el legislador, que se concretarían en la necesi­
dad de garantizar la práctica de los abortos autorizados en condicio­
nes sanitarias, lo que a su vez requiere la impunidad de los médicos y 
la prohibición de hipotéticas actuaciones en legítima defensa del nas­
citurus (21). Para ello, siguiendo este razonamiento, resultaría nece­
sario declarar la conformidad a Derecho de las prácticas abortivas, 
pues sólo de ese modo se consigue la impunidad de los partícipes y se 
impide una reacción defensiva (ya que no cabe legítima defensa fren­
te a acciones lícitas). 

Otra de las razones que se encuentran en la base de la justifica­
ción, es el reconocimiento, en los supuestos de aborto permitido, de 
un conflicto de intereses. Con independencia de las distintas valora­
ciones que dicho conflicto suscita, existe más o menos acuerdo en 
aceptar, al menos como punto de partida, que los intereses involu-

(20) En este sentido, cfr. MIR PuIG, «Aborto, estado de necesidad y Constitu­
ción. Comentario a la Sentencia de la Audiencia de Bilbao de 24 de marzo de 1982», 
Revista Jurídica de Cataluña, 1982, p. 248, quien señala que el conflicto de intereses 
se encuentra en la base tanto del sistema de las indicaciones como del plazo (convic­
ción que, por otra parte, comparto); ARROYO ZAPATERO, «Prohibición del aborto y 
Constitución», en La despenalización del aborto, Barcelona, 1983, edit. Bellaterra, 
pp. 55 y ss.; HUERTA TocILDO, «Criterios para la reforma del delito de aborto», en La 
despenalización del aborto, 1983, p. 1 O; LuzóN PEÑA, «Indicaciones y causas de jus­
tificación en el aborto», Cuadernos de Política Criminal, 1988, pp. 632 y ss.; DíEZ 
RIPOLLÉS, «La reforma del delito de aborto», Comentarios a la legislación 
penal, 1989, pp. 69 y ss.; LAURENZO COPELLO, El aborto no punible, Barcelona, 1990, 
edit. Bosch, pp. 199 y ss. (aunque es preciso matizar que LAURENZO considera las in­
dicaciones como «causas de exclusión de la responsabilidad por el hecho»); BAJO 
FERNÁNDEZ, Manual de Derecho penal. Parte especial, 2." ed., Madrid, 1991, edil. 
Centro de Estudios Ramón Areces, pp. 118 y ss.; CARBONELL MATEU, «Libre desarro­
llo de la personalidad y delitos contra la vida», Cuadernos de Política Criminal, 
1991, pp. 668 y ss.; CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad. Reflexiones a 
partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1990», Poder Judi­
cial, 1991, pp. 220 y ss.; ROMEO CASABONA, El Derecho y la bioética, 1994, pp. 312 
y ss.; VALLE MUÑIZ, en QUINTERO OLIVARES (dtor.), Comentarios a la Parte Especial 
del Derecho penal, Pamplona, 1999, edil. Aranzadi, p. 76; GONZÁLEZ Rus, en COBO 
DEL ROSAL (dtor.), Compendio de Derecho penal español PE, Barcelona, 2000, edil. 
Bosch, pp. 82 y ss. 

(21) La necesidad de tomar en consideración los «fines» perseguidos por el le­
gislador es resaltada por LAURENZO CoPELLO, El aborto no punible, 1990, pp. 143 y 
SS. En sentido similar, cfr. MOLINA BLÁZQUEziSIEIRA MUCIENTES, El delito de aborto. 
Dimensión constitucional y penal, Barcelona, 2000, edil. Bosch, pp. 86 y ss. 
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erados en el conflicto son los apuntados en la STC 53/1985, de 11 
de abril, que se concretan, por un lado, en el bien jurídico «vida del 
nasciturus», como sustrato de la valoración jurídica que preexiste a 
la adquisición de la titularidad del derecho a la vida y como «mo­
mento de desarrollo de la vida misma», y, por otro lado, en los dere­
chos de la mujer al libre desarrollo de la personalidad, a la integri­
dad física y moral, a la libertad de ideas y de creencias, al honor, a 
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este punto de 
partida, insisto, no significa unanimidad en la aceptación de la tesis 
del Tribunal Constitucional, según la cual preexiste al Ordenamiento 
jurídico un valor superior «vida» como sustrato, ni mucho menos 
acuerdo sobre la jerarquía entre derechos fundamentales y «valores» 
superiores sin reconocimiento explícito en el texto constitucional. 
Sin embargo, al menos tiene la cualidad, que debe ser también reco­
nocida, de evitar disfunciones como las que se derivan de considerar 
al nasciturus persona o de minusvalorar los derechos de la mu­
jer (22). 

Ahora bien, tras la aceptación de estas dos premisas, a saber, la de 
que sólo con la declaración de legitimidad de las prácticas abortivas a 
través de la exención se puede cumplir con los fines perseguidos por 

(22) En los fundamentos 5.º, 6.0
, 7.0 y 8.0 de la STC 5311985 se recoge la argu­

mentación referida en el texto, según la cual queda zanjada la polémica en tomo a si 
el nasciturus es o no una persona, al declarar que no puede ser titular del derecho a la 
vida. Sin embargo, admitido ese planteamiento, todavía queda por determinar cuál es 
el fundamento de la protección constitucional de la vida en formación. El Tribunal 
Constitucional entendió que éste se encuentra en el propio artículo 15 de la Constitu­
ción, presuponiendo que la «vida», como un proceso en el que se incluye tanto la vi­
da independiente como la dependiente, representa un valor con protección constitu­
cional en sí mismo, por cuanto es el substrato que preexiste a la adquisición del 
derecho fundamental en el momento del nacimiento. El razonamiento fundamental 
parece hallarse en la consideración de que la protección efectiva del derecho a la vida 
reconocido en el artículo 15 es incompatible con la desprotección del «valor vida» 
que tiene entidad propia y previa al reconocimiento del Derecho. Esta solución no 
está exenta de críticas. Entre otras objeciones, Vives Antón ha incidido en que la de­
cisión del Tribunal Constitucional se basa en la introducción, de forma no suficiente­
mente justificada, de un orden implícito de valores y objetos de protección, junto al 
sistema de derechos y bienes explícitamente articulado en el texto de la Constitución. 
Por esa razón, este autor sostiene que el nasciturus no es «por sí mismo y de modo 
directo» un bien jurídico constitucional, y que sólo si se admite que su des protección 
afecta al derecho a la vida de las personas, habría que admitir que su desprotección 
fuera inconstitucional (cfr. «Valoraciones ético-sociales y jurisprudencia constitucio­
nal...», pp. 140 y ss.). También CUERDA RIEzu se opone al razonamiento del Tribunal 
Constitucional, al entender contradictoria la afirmación de que el nasciturus no es ti­
tular del derecho a la vida y que, sin embargo, el sentido histórico otorgado por el le­
gislador a este precepto es el de defenderle (cfr. en «Comentario a la sentencia 
5311985 ... », p. 247). 
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el legislador y la de que en la base de las indicaciones se encuentra un 
conflicto de intereses, se suscita la paradoja de que la declaración de 
licitud del aborto no parece ser conforme a la consideración de la vi­
da del nasciturus como un valor en todo caso superior, o como mu­
cho equivalente, a los derechos de la mujer, tal y como entienden al­
gunos autores (23). En consecuencia, la necesaria justificación de las 
conductas, en atención a supuestos intereses del legislador, se ve en­
torpecida por cuanto el aborto no puede ser entendido como una con­
ducta lícita. 

De este modo, se reproduce en el ámbito de lo jurídico, en mi opi­
nión, un fenómeno que tiene lugar en el debate social y moral sobre 
el aborto: casi nadie parece creer que una mujer que aborta deba in­
gresar en prisión (lo que significa que, de algún modo se estima que 
su conducta no merece sanción penal), pero al mismo tiempo casi na­
die parece querer expresar que se encuentra «a favor» del aborto, o, 
incluso y bajo la confusión que envuelve esta cuestión, que el aborto 
deba ser considerado «lícito» (24). 

Es posible hallar un cierto paralelismo entre este fenómeno y lo 
que ocurre en los casos de estado de necesidad entre intereses equiva­
lentes, cuando el conflicto se plantea entre dos vidas (independien­
tes). Asimismo, también se encuentran problemas similares a la hora 
de justificar los supuestos eutanásicos, en los que el interés de protec-

(23) En este sentido, cfr. PORTERO GARCÍA, «¿Es inconstitucional el aborto?», 
Revista del Poder Judicial, 1982, p. 86; DíEZ MORENO, «El Proyecto de Ley del 
Aborto desde la perspectiva constitucional», en En defensa de la vida, Madrid, 
1983, Edilibro, pp. 154 y ss.; SERRANO BUTRAGUEÑO, «El cuarto motivo: la despe­
nalización del aborto por razones socio-económicas», La Ley, 1991, pp. 1223 y ss.; 
MOLINA BLÁZQUEz/SIEIRA MUCIENTES, El delito de aborto, 2000, pp. 86 y SS. Tam­
bién DíEZ RIPOLLÉS parece aceptar que en una estricta ponderación de «males», di­
fícilmente podría considerarse un «mal menor» Ja destrucción del nasciturus. Por 
esa razón, este autor rehúsa Ja utilidad de una ponderación genérica a priori, defen­
diendo una ponderación global de Jos distintos intereses que confluyen en el caso 
concreto: «la ponderación material de los intereses debe realizarse en cada caso ais­
ladamente, en función de las circunstancias del caso concreto, y sin que baste una 
contraposición mecánica y superficial de los bienes en juego» (cfr. DíEz R1POLLÉS, 
«Análisis de los elementos de Ja causa de justificación ... », p. 194). En esta pondera­
ción, señala DíEZ RIPOLLÉS, hay que tener en cuenta que en el artículo 417 bis se 
superan los límites de la proporcionalidad de males, en la medida en que expresa­
mente se incorporan determinados intereses sociales instrumentales (cfr. «Análi­
sis ... », pp. 149 y ss.). Tanto LuzóN PEÑA (cfr. «Indicaciones y causas de justifica­
ción en el aborto ... », pp. 632 y ss.) como LAURENZO COPELLO (cfr. El aborto no 
punible, 1990, p. 207), admiten «como mínimo» la equivalencia entre Jos intereses 
a ponderar. 

(24) Expone con claridad las contradicciones sociales en tomo al debate del 
aborto, DwORKIN, El dominio de la vida. Una discusión acerca del aborto, la eutana­
sia y la libertad individual, Barcelona, 1994, edit. Ariel, pp. 16 y ss. 
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ción de la vida humana colisiona con los derechos a la libertad y a la 
dignidad del sujeto que concretamente ostenta el derecho a la vida. 
En definitiva, se trata de la discusión sobre el valor absoluto del «de­
recho a la vida» y la supuesta primacía en todo caso del interés del 
Ordenamiento jurídico en proteger este valor por encima de los dere­
chos y libertades. No resulta útil, procedente y ni siquiera posible 
acometer en este trabajo una exposición y análisis de las interpreta­
ciones de la doctrina sobre estos problemas (25). Por ello, intentaré 
concretar mi punto de vista al respecto, sobre la consideración de los 
argumentos ofrecidos por la doctrina. 

2. La vida prenatal como interés graduable y sometido a lí­
mites 

A mi modo de ver, para ofrecer una explicación del por qué de la 
exención en los supuestos recogidos en las indicaciones, y así poder 
superar las contradicciones que se han apuntado, es necesario adoptar 
una posición clara con relación a dos cuestiones que afectan a la con­
sideración del valor «vida humana»: por un lado, la de si el interés en 
proteger la vida humana, también en la fase prenatal, tiene un valor 
absoluto no sometido a límites, lo que representaría su prevalencia 
en cualquier caso; por otro, la de si la vida humana, ya sea entendida 
como un valor absoluto, o como un interés sujeto a límites, tiene un 
valor graduable (con lo que habría que determinar, en caso afirmati­
vo, cómo repercute la diferencia de valor en la resolución del con­
flicto). 

La Sentencia 53/1985 del Tribunal Constitucional no ha contri­
buido especialmente a aclarar esta decisión. Aunque reconoce que 
ninguno de los intereses en conflicto tiene valor absoluto y admite 

(25) Ni siquiera creo que sea útil la revisión de las distintas teorías elabora­
das por la doctrina para explicar el fundamento de la exención otorgada a las con­
ductas que resuelven los conflictos de intereses. En el ámbito de la naturaleza de 
las indicaciones, véase la exposición de las corrientes doctrinales por LAURENZO 
COPELLO, El aborto no punible, pp. 143 y ss. Con relación a la naturaleza del esta­
do de necesidad entre vidas humanas, Cuerda Riezu analiza extensamente la discu­
sión en Alemania sobre el tratamiento de los supuestos eutanásicos en los campos 
de concentración durante el período nacionalsocialista (véase La colisión de debe­
res en Derecho penal, Madrid, 1984, edit. Tecnos, pp. 85 y ss.). También el proble­
ma de la colisión entre vidas humanas y su tratamiento, en mi monografía La pro­
vocación en el estado de necesidad, Granada, 2002, edit. Comares, pp. 11 y ss. (con 
citas de los autores españoles y alemanes que han tratado este tema de manera más 
amplia). 
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que en determinadas condiciones uno puede prevalecer sobre otro, 
sin embargo afirma, al mismo tiempo, que ni la vida del nasciturus 
puede prevalecer incondicionalmente frente a los derechos de la mu­
jer, ni «los derechos de la mujer pueden tener primacía absoluta so­
bre la vida del nasciturus, dado que dicha prevalencia supone la des­
aparición, en todo caso, de un bien, no sólo constitucionalmente 
protegido, sino que encama un valor central del ordenamiento cons­
titucional». En mi opinión, este fragmento de la sentencia, que se ha 
utilizado para defender la supuesta inconstitucionalidad de la solu­
ción del plazo frente al sistema de las indicaciones (26), encierra una 
contradicción: pues si «en determinadas condiciones» se admite la 
prevalencia de uno de los intereses, entonces es que se parte de la 
posibilidad de que uno de ellos quede «desprotegido» en esas cir­
cunstancias (27). 

En mi opinión, la interpretación más adecuada pasa por admitir 
las siguientes premisas. En primer lugar, que la idea de conflicto pre-

(26) Según ROMEO CASABONA, con el sistema del plazo se produce una des­
protección real del embrión durante los tres primeros meses de embarazo, lo que en 
su opinión sería incompatible con la Constitución: el sistema del plazo podría llevar 
a que el aborto se convirtiera en un método habitual de control de la natalidad, a una 
ruptura del equilibro demográfico, o a que se permitiera el aborto por «razones ego­
ístas, livianas o no suficientemente ponderadas» (cfr. El Derecho y la bioética, 1994, 
p. 297). También se oponen a la constitucionalidad del plazo RODRÍGUEZ MouRu­
LLO, «Derecho a la vida y a la integridad personal y abolición de la pena de muer­
te», Comentarios a la legislación penal, t. 1, 1982, pp. 71 y ss.; SERRANO BuTRA­
GUEÑO, «El cuarto motivo ... », p. 1228; CEREZO MIR, «La regulación del aborto en el 
Proyecto de Nuevo Código penal», en Estudios sobre la moderna reforma penal es­
pañola, Madrid, 1993, Tecnos, pp. 62 y ss. A favor de la constitucionalidad del pla­
zo, cfr. MIR PuIG, «Aborto, estado de necesidad y Constitución. Comentario a la 
sentencia de la Audiencia de Bilbao de 24 de marzo de 1982», Revista Jurídica de 
Cataluña, 1982, p. 253; ARROYO ZAPATERO, «Prohibición del aborto y Constitu­
ción ... », p. 221; CUERDA Rrnzu, «El delito de aborto ... », p. 354; VIVES ANTÓN, «Va­
loraciones éticosociales ... », pp. 152 y ss.; CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de ne­
cesidad ... », pp. 233-234; RUIZ MIGUEL, El aborto: Problemas constitucionales, 
Madrid, 1990, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 94 y ss.; BAJO FERNÁNDEZ, 
Manual, PE, 2.' ed., 1991, pp. 112 y 127; IBÁÑEZ y GARCÍA DE VELASCO, La despe­
nalización del aborto voluntario, 1992, pp. 268 y ss.; JORGE BARREIRO, «El aborto 
en la reforma penal española», Estudios penales y criminológicos, t. XVII, 1993, 
pp. 230 y ss. LAURENZO CoPELLO considera que la solución del plazo cumpliría las 
exigencias de constitucionalidad si se utilizara con un debido sistema de asesora­
miento (cfr. «Reflexiones sobre la reforma del aborto», Actualidad Penal, 1994, 
pp. 144 y SS.). 

(27) Con razón apunta CUERDA Rrnzu que también en los supuestos concretos 
de las indicaciones se produce esa desprotección: si prima el interés de los derechos 
de la mujer, el interés despreciado, la vida del nasciturus, queda concretamente des­
protegido, lo que no significa que no haya sido tenido en cuenta en la valoración que 
sustenta la decisión legislativa (cfr. «El delito de aborto ... », p. 354). 
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cisamente supone que unos intereses ceden ante otros. En segundo lu­
gar, que si el Ordenamiento jurídico está interesado en regular el con­
flicto tiene que admitir que algunos intereses en esa concreta situa­
ción deben quedar excepcional y provisionalmente desprotegidos, 
bien porque con ello se salve un interés superior, bien porque de ese 
modo, a pesar de la equivalencia de los intereses en colisión, se eviten 
males mayores no deseados por el Derecho. Por último, que esa con­
creta «claudicación» de ciertos intereses, no implica estrictamente 
desatención por parte del Ordenamiento jurídico, ya que éste los ha 
tenido en cuenta en la ponderación y en la vigilancia de la resolución 
del conflicto con la menor lesividad posible. 

En definitiva, la despenalización parcial del aborto, ya sea a tra­
vés de un sistema de indicaciones o a través de la solución del plazo, 
sólo puede responder al deseo del Ordenamiento de resolver una si­
tuación de conflicto de intereses jurídicamente protegidos con la sal­
vación de los que considere prevalentes, o al menos, con la creación 
del menor perjuicio posible (28). Con ello, creo poder adoptar como 
primera decisión, que la vida humana en la fase prenatal no tiene un 
valor absoluto y que su destrucción resulta lícita cuando obedece bien 
a la afirmación de otros intereses más valiosos para el Derecho, bien 
a la voluntad de resolver un conflicto entre intereses equivalentes, pe­
ro a través de una conducta lícita por cuanto respeta los mandatos del 
legislador para mantener el conflicto dentro de unos límites que ga­
rantizan la menor lesividad posible. 

La segunda decisión se refiere a la posible influencia de la «gra­
duabilidad» de la vida humana, reconocida en la STC 53/1985, en la 
ponderación de intereses y resolución del conflicto, de tal modo que 
nos permita sostener la posible prevalencia en algún caso de los dere-

(28) La eximente genérica de estado de necesidad recogida en el artícu­
lo 20. 5.º del Código penal es un modelo de regulación legal de las situaciones de 
conflicto. A mi modo de ver, su previsión responde precisamente al interés del Dere­
cho en someter a determinados límites aquellas situaciones en las que resulta imposi­
ble ofrecer la protección deseada a todos los bienes en colisión. El menoscabo de al­
gunos de estos bienes para evitar males mayores representa un déficit en el 
cumplimiento de la función de protección de bienes que corresponde al Ordenamien­
to jurídico, déficit que es asumido a cambio de la regulación de un estado de colisión 
que podría ser resuelto, si el Derecho no interviene, de una forma todavía más lesiva: 
causando males mayores o sin respetar la regla de la subsidiariedad que exige que la 
acción necesaria sea prácticamente el único medio que le queda al sujeto para salvar 
sus intereses. En mi opinión, este principio de salvación de intereses jurídicos con el 
menor coste posible es también el fundamento de la exención en las circunstancias 
que recogen las indicaciones (de manera más amplia, con relación al fundamento de 
las distintas clases de estado de necesidad, véase mi monografía La provocación del 
estado de necesidad, 2002, pp. 56 y ss.). 
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chos de la mujer sobre la vida prenatal, o a lo sumo declarar una equi­
valencia. Como sostiene un importante sector de la doctrina, es posi­
ble establecer una diferencia de valor de la vida humana entre las 
distintas fases de la gestación (29). Esto es incluso aceptado por aque­
llos que, admitiendo las indicaciones, se oponen al sistema del plazo, 
ya que también para estos supuestos excepcionales se suele exigir, co­
mo hace el artículo 417 bis, la realización de la práctica abortiva den­
tro de la primera fase de la gestación (30). Tampoco comparto la opi­
nión de que el establecimiento de un plazo sea arbitrario. Aunque en 
realidad toda graduación exige la introducción de valoraciones, éstas 
encuentran asiento en distintas consideraciones biológicas y sociales. 
De la misma manera que es posible establecer diferencias de valor en­
tre un óvulo fecundado sin anidar y otro que, tras la anidación, se ini­
cia en el proceso de la gestación (31 ), también cabe apreciar esa dife­
rencia entre un embrión que no ha desarrollado actividad cerebral y 
un feto con el sistema cortical conformado. En definitiva, la segunda 
decisión que creo estar en condiciones de adoptar es la de que efecti­
vamente el distinto valor de la vida prenatal en la fase embrionaria y 
en la fetal tiene necesariamente que afectar a la resolución del con­
flicto que se plantea en el aborto. 

Por otra parte, creo oportuno apuntar que esta consideración no es 
un presupuesto exclusivo de la solución del plazo, como tradicional­
mente se ha entendido, sino que subyace en cualquier modelo de des­
penalización parcial del aborto, también en el sistema limitado de in­
dicaciones recogido en nuestro Código penal (32). El hecho de que 

(29) En este sentido, cfr. ARROYO ZAPATERO, «Prohibición del aborto ... », 
p. 221; MIR PUIG, «Aborto, estado de necesidad y Constitución ... », p. 253; CUERDA 
Rrnzu, «El delito de aborto ... », pp. 352 y ss.; DIEZ RIPOLLÉS, «Análisis de los ele­
mentos de la causa de justificación ... », pp. 189 y ss.; GIMBERNAT ÜRDEIG, Estu­
dios, 1990, p. 62; CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad ... », pp. 228 y ss.; 
IBÁÑEZ y GARCÍA VELASCO, La despenalización del aborto, 1992, pp. 264 y SS. 

(30) No estoy de acuerdo con la opinión según la cual el plazo previsto en las 
indicaciones sólo obedece al interés de salvaguardar a la mujer, en la medida en que 
las intervenciones abortivas más tardías representan un riesgo mayor para su integri­
dad física o su vida (sostiene esta interpretación, sin embargo, LAURENZO COPELLO, 
en El aborto no punible, 1990, pp. 215-216). Por el contrario, me parece más satis­
factoria la tesis de Díez Ripollés, quien considera que los plazos establecidos en el 
artículo 417 bis reflejan, precisamente, los cambios que se producen en la pondera­
ción a medida que aumenta de forma progresiva el valor «Vida del nasciturus», con­
forme avanza su progresivo desarrollo (cfr. «Análisis de los elementos de la causa de 
justificación ... », pp. 189 y ss.). 

(31) De hecho, la destrucción del óvulo fecundado que todavía no ha anidado 
en el útero no se considera aborto. 

(32) Como se ha señalado, la idea de la «graduabilidad» de la vida humana pa­
rece estar en la base de la STC 53/1985 que se pronunció sobre la constitucionalidad 
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en la denominada indicación terapéutica no se recoja plazo alguno só­
lo puede basarse en la convicción de que cuando el conflicto se plan­
tea con la vida o la salud de la mujer (puesta en peligro de modo gra­
ve) en todo caso prevalecen los derechos de ésta sobre la vida en 
gestación. Sin embargo, los plazos requeridos en la indicación crimi­
nológica y en la eugenésica parecen conceder relevancia a la diferen­
cia de valor entre las distintas fases del embarazo. 

En conclusión, la resolución del conflicto de intereses planteado 
en los casos de aborto consentido, ha de adoptar como punto de parti­
da la consideración, a mi juicio aceptada por la sociedad y asumida 
por el Ordenamiento jurídico, de que la vida humana prenatal no tie­
ne en todo momento un valor absoluto, de tal modo que no sólo resis­
te una comparación con otros intereses, sino que incluso puede ceder 
en la necesaria resolución del conflicto (33). 

del sistema de indicaciones. Según esta sentencia «la vida humana es un devenir», 
«un proceso que comienza con la gestación, en el curso del cual una realidad biológi­
ca va tomando corpórea y sensitivamente configuración humana» (Fundamento jurí­
dico núm. 5 de la Sentencia). 

(33) La discusión en torno al «valor absoluto» de la vida humana se plantea 
también, como es sabido, en el ámbito de la eutanasia. Como señala PEÑARANDA RA­
MOS (cfr. en BAJO FERNÁNDEZ (dtor.), Compendio de Derecho penal PE, vol. 1, Ma­
drid, 2003, Centro de Estudios Ramón Areces, p. 26), los acontecimientos históricos 
del siglo xx referidos a las exterminaciones masivas de personas, debidos a las perse­
cuciones étnicas o políticas, han influido de manera notable en Ja necesidad de reco­
nocer expresamente, en Tratados y Constituciones, el derecho a la vida. Precisamen­
te, estos acontecimientos parecen asentarse en una relativización de la vida humana, 
lo que ha propiciado el reforzamiento de un pensamiento iusnaturalista, que, unido a 
la tradición cristiana, insiste en el valor absoluto de Ja vida y en los supuestos peli­
gros de cualquier tendencia relativizadora. Sin embargo, en mi opinión, admitir que 
el valor «vida humana» puede encontrarse en determinadas condiciones en una situa­
ción de conflicto con otros derechos fundamentales universalmente reconocidos, no 
tiene por qué representar una puerta abierta a la minusvaloración de Ja vida y a la re­
petición de Jos acontecimientos antes referidos. «Vida humana» es tanto la vida en 
condiciones de dignidad como la «vida» más bien sufrida en una situación de enfer­
medad irreversible con padecimientos extraordinarios. También es «Vida» Ja vida pre­
natal y la que perece en una actividad social permitida, o Ja que perece en el ataque 
del que legítimamente se defiende. El reconocimiento de los conflictos de intereses 
que subyacen en estas situaciones está necesariamente unido a la idea de que, en la 
resolución del conflicto, la protección de la vida puede diferir en orden a diversas 
consideraciones. La cuestión fundamental, en consecuencia, consiste en Ja determi­
nación de los criterios para resolver estos conflictos: los derechos humanos, los valo­
res y derechos fundamentales reconocidos en el Derecho internacional y plasmados 
en las distintas Constituciones y especialmente, la interrelación entre los mismos, 
han de representar el baremo que determina en el caso concreto el grado de protec­
ción dispensable a la vida. En el caso del sujeto que, apelando su derecho a vivir dig­
namente, expresa el deseo de acabar con su vida, el grado de protección viene deter­
minado por la resolución del conflicto entre el interés social por preservar la vida y 
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Si se admite esta posibilidad de comparación, el siguiente paso, 
que parece ser el que suscita más dificultades, el es de determinar có­
mo se resuelve la ponderación. 

3. La ponderación de los bienes y los estados de conflicto como 
situaciones de «déficit» en la protección de intereses jurídi­
cos 

De lo expuesto hasta aquí es posible obtener las siguientes con­
clusiones. En primer lugar, hay que aceptar, como punto de partida, 
que en los casos de interrupción voluntaria del embarazo, tal y como 
estima la mayoría de la doctrina y el Tribunal Constitucional (y tal y 
como parece admitir un sector importante de la opinión pública), sub­
yace un conflicto de intereses jurídicos entre la vida en formación y 
los derechos de la mujer. En segundo lugar, de la revisión del sistema 
de indicaciones asumido en el artículo 417 bis del CP, se obtiene la 
conclusión de que el legislador ha decidido intervenir, de una manera 
más o menos afortunada, en la regulación jurídica de este conflic­
to (34). Por último, que la vida humana prenatal no tiene un valor ab-

los derechos del individuo a la dignidad, la libertad y el libre desarrollo de la perso­
nalidad. En el caso de la mujer que decide interrumpir el embarazo, el conflicto se 
presenta nuevamente entre el interés social en proteger a la vida también en la fase 
prenatal (admitiendo que en esa fase la vida también se encuentra en proceso) fren­
te a los derechos de la mujer a la dignidad, la libertad, el bienestar, la intimidad y el 
libre desarrollo de la personalidad. La existencia de estos conflictos, así como la 
posibilidad de que el valor vida pueda ceder ante otros derechos, no debe conducir 
a la creencia un tanto esotérica de que la permisibilidad de determinadas conductas 
que atacan la vida impondrá una especie de espiral permisivo que conllevará la des­
trucción injustificada de vidas o incluso un ataque a la propia subsistencia de la hu­
manidad. Los desmanes cometidos durante el siglo xx obedecen al hecho de que se 
priorizaran intereses como el bienestar de una determinada etnia, la supremacía de 
una clase política y social, el bienestar de un colectivo social mediante la elimina­
ción de determinadas «cargas», etc. En estos hechos, el problema reside en que en 
la valoración del conflicto se han introducido criterios despojados de todo humanis­
mo y que hacen primar la ley del más fuerte. Pero si en la valoración se tiene única­
mente en cuenta los derechos humanos y los derechos fundamentales reconocidos 
internacionalmente, no hay que tener ningún miedo a los conflictos, pues pueden 
ser solventados en la afirmación de dichos derechos (asumiendo que en la colisio­
nes de intereses resulta imposible proteger de manera absoluta todos los bienes im­
plicados). 

(34) Por esa razón, no es posible invocar la tesis del «ámbito fuera del Dere­
cho» para explicar de manera adecuada la exención en los supuestos de las indicacio­
nes. Esta teoría defiende que ante determinados conflictos el Derecho no es capaz de 
realizar una ponderación racional, por lo que debe renunciar a la pena y dejar en 
manos de los afectados la resolución de los mismos. Las conclusiones de esta teoría, 
pensada para los casos de estado de necesidad entre bienes no equivalentes, fueron 
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soluto y que, en consecuencia, admite la comparación con otros inte­
reses jurídicos. 

Sin embargo, con esta última constatación no cabe cerrar un jui­
cio en tomo al mayor o menor valor de los intereses a comparar, sino 
que es preciso encontrar el lugar adecuado que en la ponderación han 
de ocupar los intereses de la mujer. Como un importante sector de la 
doctrina ha puesto de manifiesto, existen razones fundadas para con­
cluir que en el sistema del Estado social y democrático de Derecho, el 
valor central concedido a los derechos fundamentales obedece al de­
seo de que la organización social y estatal gire precisamente en tomo 
a la protección, en condiciones de igualdad, de los derechos y liberta­
des de los ciudadanos (35). Frente a las concepciones tradicionales 
que admitían el aborto con carácter excepcional en las colisiones en­
tre la vida de la mujer y la vida del nasciturus, una correcta valora-

trasladadas por algunos autores a los casos de despenalización del aborto, especial­
mente por ARTHUR KAUFMANN (cfr. «Rechtsfreier Raum und eigenverantworliche 
Entscheidung dargestellt am Problem Schwangerschaftsunterbruchs», Festschrift für 
Maurach, 1972, pp. 338 y ss.). Según este autor, no es posible determinar una dife­
rencia de valor esencial entre la vida de la embarazada y la vida del nasciturus, lo 
que comporta que las acciones que resuelven este conflicto no merezcan ningún tipo 
de valoración con relación a su licitud, dejándose en manos del individuo la solución 
de la situación (también se muestran partidarios de la teoría del ámbito libre de Dere­
cho MEZGER, Leipziger Kommentar, 7.", 1954, nota 10 previa al parágrafo 51; 
SCHILD, «Die strafrechtsdogmatischen Konsequenzen des rechtsfreien Raumes», Ju­
ristische Arbeitsbliitter, 1978, pp. 449 y ss.; DINGELDEY, «Pflichtenkollision und 
rechtsfreier Raum», Jura, 1979, pp. 478 y ss.). En mi opinión, incluso si se reconoce 
que para el Ordenamiento jurídico la lesión de un interés protegido representa un re­
sultado que el Derecho hubiera preferido evitar, lo cierto es que si la conducta que re­
suelve el conflicto se ajusta a las pautas determinadas por el Ordenamiento para con­
seguir el menor daño posible en una situación de colisión, entonces es que dicha 
conducta recibe la aprobación jurídica. Tanto en la regulación del estado de necesi­
dad genérico (art. 20.5.º de nuestro Código penal), como en la de las indicaciones 
(art. 417 bis), se aprecia que el Ordenamiento no ha querido renunciar a la regulación 
de los conflictos, pues estos preceptos representan una serie de reglas que no sólo se 
dirigen al juez para que pueda determinar la punibilidad o impunidad de las conduc­
tas, sino que fundamentalmente se dirigen a los sujetos que se encuentran en las men­
cionadas situaciones de colisión, para que las resuelvan de la forma esperada por el 
Derecho. En modo alguno cabe interpretar que el Ordenamiento jurídico se haya 
«desentendido» de estas situaciones y haya dejado su solución en manos de los par­
ticulares. 

(35) En este sentido, cfr. CARBONELL MATEU, «Libre desarrollo de la per­
sonalidad ... », pp. 661 y ss. Según VIVES ANTÓN, el nasciturus no representa por sí 
mismo un bien constitucional, mientras que «un derecho fundamental es un dere­
cho fundamental y un bien jurídico constitucional que no se halle configurado 
como derecho no lo es» (cfr. «Valoraciones ético-sociales ... », pp. 145-146). Esta 
opinión es compartida por CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad ... », 
p. 229. 
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ción del conflicto no puede por menos que advertir, como lo ha hecho 
la STS 53/1985, que cuando la mujer interrumpe su embarazo está 
ejerciendo sus derechos constitucionalmente reconocidos, que repre­
sentan ese núcleo fundamental sobre el que se asienta el Estado social 
y democrático de Derecho. Esta advertencia no debe conducir nece­
sariamente a la afirmación de que los derechos de la mujer prevalez­
can en todo momento, sino a la conclusión de que su limitación re­
presenta un importante ataque al sistema de libertades reconocido por 
nuestra Constitución. 

En mi opinión, en la resolución de esta cuestión resulta apropiado 
adoptar como punto de partida la consideración de que el reconoci­
miento del conflicto no tiene por qué conducir a la admisión de la sal­
vación del interés preponderante como único fundamento posible de 
la licitud de la conducta. A mi modo de ver, la legitimidad del aborto 
realizado al amparo de las indicaciones se basa esencialmente en la 
admisión de al menos una situación de equivalencia, entre el valor de 
la vida prenatal y los derechos de la mujer. Y digo «al menos» porque 
no es posible descartar que en determinados momentos y condicio­
nes, sobre la base del valor no absoluto de la vida así como de su sus­
ceptibilidad de graduación y del papel esencial de los derechos fun­
damentales ejercidos por la mujer en el Estado social y democrático 
de Derecho, quepa considerar que estos últimos tienen un valor supe­
rior. Precisamente, esto es lo que creo que ocurre durante la fase em­
brionaria, que abarca entre las doce y catorce primeras semanas de 
gestación. 

En cualquier caso, la equivalencia de los intereses en colisión no 
representa un obstáculo para la justificación de la conducta, cuando 
precisamente la naturaleza del conflicto requiere la intervención del 
Ordenamiento jurídico para buscar soluciones que, salvando intereses 
protegidos, generen el menor daño posible (36). Esta pretensión es la 

(36) Desde mi punto de vista, la salvación del interés preponderante ño es el 
fundamento de la justificación en los casos de estado de necesidad y, en general, de 
conflictos de intereses. Si se acepta como punto de partida que en aquellos casos en 
los que colisionan intereses equivalentes la conducta que resuelve el conflicto no está 
justificada, entonces tendríamos que admitir también que la conducta que resuelve el 
conflicto de la manera deseada por el Derecho es tan antijurídica como aquella que 
prescinde totalmente de los mandatos jurídicos, lo cual, en mi opinión, es sumamente 
discutible (por mucho que en el primer caso se aprecie una causa de inculpabilidad). 
Por otra parte, tampoco se explica suficientemente por qué en estos casos de conflic­
to el Derecho debe renunciar a la función de motivación, pues también aquí cabe es­
perar que el sujeto, dentro de las limitaciones, adecue su comportamiento a lo orde­
nado por las normas que regulan los estados de colisión. En mi opinión, por tanto, el 
fundamento esencial de la exención en estos casos se encuentra en el propósito de 
que los conflictos sean resueltos a través de la máxima protección de intereses con el 
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que parece explicar la exigencia de que el aborto sea practicado por 
personal sanitario y en determinadas condiciones de cuidado. Pues 
aunque es cierto que la observancia de determinadas precauciones no 
tiene que ver con la existencia del conflicto en sí misma, ni con el re­
sultado de la estricta ponderación de los bienes en juego, sí que pue­
den cumplir con una función de mantener los conflictos, en los que 
inevitablemente se cede en la lesión de concretos intereses, dentro de 
unos límites que garantizan el menor daño posible. 

Si las prácticas abortivas se mantienen dentro de los límites que el 
Derecho impone con el fin de que, en una situación de «déficit», en la 
que inevitablemente resultan lesionados intereses dignos de protec­
ción, se protejan intereses jurídicos y se ejerzan derechos fundamen­
tales con el menor perjuicio posible, entonces parece oportuno con­
cluir que esas conductas han de ser consideradas conformes a 
Derecho: es decir, lícitas, desde un orden de valores estrictamente ju­
rídico. 

4. La supuesta influencia de la «responsabilidad» o «culpa» en 
el origen del conflicto 

La indicación criminológica ha introducido un elemento pertur­
bador en la discusión sobre el fundamento de la despenalización del 
aborto. Mientras que en los apartados anteriores se atendían las difi­
cultades para explicar la exención referentes a la diferencia de valor 
de los intereses en conflicto y la resistencia del Derecho a declarar lí-

mínimo daño posible (de manera más amplia, en mi monografía La provocación del 
estado de necesidad, 2002, pp. 16-20 y 56 y ss.). Esta idea podría estar en conexión 
con la interpretación de los requisitos formales de las indicaciones propuesta por 
Díez Ripollés. Según este autor, la exigencia de los dictámenes, la denuncia o la rea­
lización del aborto en centros sanitarios acreditados obedece a la inclusión en la pon­
deración de determinados intereses sociales instrumentales, que no suponen en sí 
mismos elementos materiales en la ponderación (cfr. «El artículo 417 bis del Código 
penal...», pp. 11 O y ss.). A mi modo de ver, los denominados por Díez Ripollés «inte­
reses sociales instrumentales» no tienen capacidad para afectar a la ponderación de 
los intereses individuales que confluyen en la concreta colisión (también en este sen­
tido, aunque con diferentes conclusiones, cfr. LAURENZO CoPELLO, El aborto no pu­
nible, 1990, pp. 199 y ss.). El valor de la vida prenatal o de los derechos fundamenta­
les de la mujer, que se encuentran en la situación material de colisión, no aumenta o 
disminuye por el respeto a los denominados requisitos formales. Sin embargo, como 
se apunta en el texto, estos requisitos pueden contribuir a la legitimación de la con­
ducta por cuanto parecen responder (al menos las exigencias sanitarias, ya que la 
cuestión de la denuncia no tiene explicación posible) a la creación del menor daño 
posible en la resolución del conflicto. 
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citas las conductas que resuelven ciertas situaciones de déficit, ahora 
es preciso preguntarse, en atención a la previsión de la indicación cri­
minológica, si la «culpa» o ausencia de «Culpa» debe influir en la 
exención. 

En mi opinión, si se acepta la existencia del conflicto entre los de­
rechos de la mujer y la vida del nasciturus, la indicación criminoló­
gica resulta un elemento distorsionante en la explicación del funda­
mento de la exención. En el ámbito del aborto debeóa ser indiferente 
que el embarazo haya sido fruto de una relación sexual impuesta o de 
otra consentida, pues no creo que nadie se atreva a afirmar que la mu­
jer que ha realizado un acto sexual libremente ha de ver por ello dis­
minuido el valor de sus derechos fundamentales a la libertad, la dig­
nidad o el libre desarrollo de la personalidad, frente a los de la mujer 
que es víctima de una violación. Por esta razón, la previsión de la de­
nominada indicación ética, que sólo contribuye a crear nuevos ámbi­
tos de confusión, no se fundamenta en modo alguno, ni siquiera acu­
diendo a un criterio tan flexible como el de «inexigibilidad», por 
mucho que sea interpretado en clave «objetiva». 

Como es sabido, la teoría de la inexigibilidad general u objetiva 
señala que determinados hechos están justificados porque, con carác­
ter general, el Ordenamiento jurídico ha decidido no exigir otro tipo 
de comportamiento. Pues bien, si se concibe desde un punto de vista 
objetivo que evita confusiones entre las categorías de la antijuridici­
dad y de la culpabilidad, el criterio de la inexigilibad objetiva no re­
sulta incorrecto en su formulación: es cierto que la Ley parece reco­
nocer que en determinadas situaciones no se exige a la mujer que 
continúe con el embarazo y que se abstenga de interrumpir el mismo. 
Ahora bien, lo que debemos plantearnos, para su correcta valoración, 
es si este razonamiento aporta algún criterio de utilidad, pues parece 
más bien una fórmula incompleta, ya que tras su aplicación subsiste 
la pregunta de que cuál es la razón por la que no se quiere exigir a la 
mujer un comportamiento distinto (37). Si la respuesta es que en de­
terminadas condiciones los intereses de la mujer «se hacen especial­
mente respetables», entonces, a mi parecer, hay que llegar a dos con­
clusiones que hacen preferible prescindir de este criterio. La primera 
insiste en su superfluidad, ya que si la inexigibilidad se basa en el es­
pecial valor de los intereses de la mujer, entonces basta con acudir al 
criterio de la salvación del interés preponderante. La segunda se refie­
re a las distorsiones que puede generar, al favorecer la idea de que la 

(37) También de forma crítica sobre la «inexigibilidad», cfr. DíEZ RIPOLLÉS, 
«El artículo 417 bis del Código penal...», pp. 113-115; MouNAISIEIRA, El delito de 
aborto, 2000, p. 81. 
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respetabilidad de los intereses de la mujer depende de valoraciones 
de difícil acomodo con los principios constitucionales y los valores a 
mi juicio mayoritariamente admitidos en la sociedad. 

La única forma de justificar la exención pasa por admitir que 
también en estos casos, con la realización del aborto en un plazo ra­
zonable, se está permitiendo a la mujer ejercer sus derechos funda­
mentales, bajo la convicción de que o bien preponderan sobre el bien 
jurídico vida en formación, o resultan equivalentes, considerándose 
en cualquier caso que ésta es la única manera de resolver el conflic­
to con el menor coste posible. Si esto es así, entonces ha de ser indi­
ferente que la mujer haya consentido o no el acto sexual origen del 
embarazo. 

5. Conclusiones 

En conclusión, la práctica del aborto que se realiza con el respeto 
a la ponderación de todos los intereses involucrados en el conflicto y 
a la jerarquía que les concede la Constitución y el Ordenamiento jurí­
dico en su conjunto; tomando en consideración especialmente el dis­
tinto valor que puede presentar la vida humana en formación y la im­
portancia del ejercicio de los derechos fundamentales; y, por último, 
resolviendo con el menor perjuicio posible, una situación de «déficit» 
en la que el Derecho no puede salvar todos los bienes jurídicos afec­
tados, ha de ser una conducta lícita (38). La siguiente conclusión es 

(38) Algunos autores, con el propósito de explicar la exención en los casos de 
aborto no punible a través de una vía que no implique declarar «lícito» el aborto, han 
recurrido a soluciones que sin embargo, y en mi opinión, no pueden ser coherentes 
con el mencionado propósito. En el sentido apuntado, MouNA/SIEIRA consideran que 
las indicaciones no pueden representar causas de justificación específicas, por cuanto 
la justificación implicaría una valoración positiva, incompatible con el valor superior 
que en todo caso, según estas autoras, tiene la vida del nasciturus sobre los derechos 
de la mujer (cfr. El delito de aborto, pp. 94 y ss.). Hasta aquí, se puede aceptar que 
con semejante punto de partida encuentren dificultades para la justificación. Lo que 
no se explica es que no las vean para declarar que las indicaciones representan «cau­
sas de atipicidad» (sin embargo, ésta es la solución que defienden, cfr. ibidem.). Si la 
vida del nasciturus tiene en todo caso un valor superior, las mismas dificultades para 
admitir la justificación se encuentran ya, previamente, a la hora de determinar la tipi­
cidad o atipicidad del comportamiento. Pues la determinación de lo que es típico re­
presenta el resultado de una ponderación en la que se han tenido en cuenta los fines 
del Derecho penal y concretamente la función de protección de bienes jurídicos. Por 
tanto, si se sostiene que el aborto subsumible en las indicaciones no es siquiera típi­
co, sólo puede ser porque el legislador haya decidido no prohibir su comisión, sobre 
la base de los criterios que en todo caso tiene en cuenta para establecer el ámbito de 
lo prohibido. MouNA/SIEIRA, no obstante, creen que, como la vida del nasciturus es 
de valor superior a los derechos de la mujer, «la falta de prohibición penal de respeto 
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que las indicaciones sólo pueden ser causas de justificación o causas 
de atipicidad. 

III. LA NATURALEZA DE LAS INDICACIONES: CAUSAS DE 
ATIPICIDAD 

1. La conexión con diversas causas de justificación 

Comparto con la doctrina mayoritaria la opinión según la cual en 
el sistema de indicaciones el legislador ha tomado como punto de par­
tida para la despenalización, valoraciones similares a las que han lle­
vado a la previsión de determinadas causas de justificación genéricas. 
Ahora bien, discrepo de la comprensión, que parece ser la más exten­
dida, según la cual en el 417 bis del Código penal estaríamos ante ma­
nifestaciones específicas del estado de necesidad (39). Más adecua-

a la vida del nasciturus no implica ni licitud ni ilicitud jurídica» (p. 96), por lo que la 
ausencia de tipicidad se fundamentaría en la renuncia a la pena por «inexigibilidad 
general». Según estas autoras, aunque el nasciturus merece protección, en el caso de 
las indicaciones no resulta «adecuado» o «conveniente» la tipificación penal de estos 
comportamientos (pp. 96-98). A mi modo de ver, sin embargo, no cabe afirmar que 
una conducta que ni siquiera es típica no resulte a su vez «lícita», por lo que el recur­
so a las causas de atipicidad no elimina la supuesta objeción que supondría la decla­
ración de licitud. Por otra parte, estas autoras no explican de modo suficiente por qué 
en estos casos «no es exigible» a la mujer que se abstenga de interrumpir el embara­
zo, ni tampoco oponen razones materiales para explicar la «conveniencia» o «ade­
cuación» de la permisión del aborto. Es más, creo que resulta más respetuoso con la 
vida del nasciturus el hacer depender su menor protección de la colisión con dere­
chos fundamentales cruciales en nuestro Ordenamiento (el derecho a la libertad, la 
dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y la intimidad), que de vagas razones 
de «conveniencia». 

(39) No obstante, es preciso tener en cuenta que las interpretaciones en tomo a 
la conexión entre el estado de necesidad genérico y las indicaciones difieren con res­
pecto al grado de relación. Algunos autores, en primer lugar, han apreciado una rela­
ción de especialidad, que implicaría la necesidad de extender los requisitos generales 
del estado de necesidad sobre los supuestos contemplados en las indicaciones. Según 
Díez Ripollés, los conflictos reflejados en las indicaciones comparten una base común 
con el estado de necesidad genérico, a la que se añaden determinados valores sociales 
e instrumentales que provocan una modificación en la ordinaria ponderación de inte­
reses (cfr. «El artículo 417 bis del Código penal...», pp. 110 y ss.). La consecuencia 
práctica que obtiene este autor es que «la relación de especialidad ente el artículo 8.7 
y el artículo 417 bis [ ... ] no supone que deba prescindirse de los restantes requisitos 
del artículo 8. 7, a no ser que el artículo 417 bis los conciba expresamente de otro mo­
do o de su ausencia de mención se permita deducir, implícita pero claramente, que 
hay intención por parte del legislador de no exigirlos» (cfr. «Análisis de los 
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das me parecen las interpretaciones que observan la conexión de las 
indicaciones con los principios que subyacen en distintas causas de 
justificación, como el propio estado de necesidad, el ejercicio legíti­
mo de la profesión y el ejercicio legítimo de un derecho, sin que ello 
suponga una relación de especialidad, en el sentido estricto con el que 
ésta es entendida por las reglas concursales (que podría determinar, 
por tanto, la oclusión del precepto general) ( 40). Ante las objeciones 
manifestadas por un sector de la doctrina a esta solución, en el senti­
do de que una comprensión mixta, que introduce conexiones con dis­
tintas circunstancias, generaría una cierta disfunción, creo que la 
mencionada interpretación responde de forma más rigurosa a la com­
plejidad de estas concretas situaciones de conflicto ( 41 ). Por un lado, 
es preciso recordar que en puridad no existe un delito genérico de 

elementos de la causa de justificación ... », p. 243). Laurenzo Copello no se pronuncia 
de una forma tan tajante y, sin embargo, también revisa en las indicaciones del 417 
bis los requisitos generales del estado de necesidad, mostrando únicamente su des­
acuerdo con la posible exigencia de la ausencia de deber de sacrificio (que, por el 
contrario, sí que requiere expresamente el artículo 20.5.º), (cfr. El aborto no punible, 
1990, pp. 199 y ss.). Otros autores, sin embargo, creen que la relación entre el 417 
bis y el 20.5.º no es de especialidad en sentido estricto. En esta línea, Romeo Casa­
bona sólo admite la relación de especialidad con la indicación terapéutica, apuntando 
que dicha relación de especialidad es «funcional» y no lógica, por cuanto no hay 
coincidencia entre los requisitos de la indicación terapéutica y los del estado de nece­
sidad. De este modo, continúa Romeo, no es posible trasladar los requisitos del 20.5.º 
al 417 bis, ya que se crearía una nueva eximente al margen de lo establecido por la 
ley (cfr. El Derecho y la bioética, 1994, pp. 320 y ss.). 

(40) En este sentido, CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad ... », 
pp. 220-221; BAJO FERNÁNDEZ, Manual, 2.ª ed., 1992, pp. 117-119; CEREZO MIR, Es­
tudios sobre la moderna reforma penal, 1993, pp. 57 y ss. Con ciertas reservas, tam­
bién en esta dirección LuzóN PEÑA, en «Indicaciones y causas de justificación en el 
aborto ... », p. 631. 

( 41) Díez Ripollés entiende que el criterio del ejercicio legítimo de la profe­
sión produciría disfunciones ya que haría más compleja la interpretación del artícu­
lo 417 bis. Según este autor, si la conducta del médico queda justificada por el ejerci­
cio legítimo de la profesión, entonces habría que admitir que su comportamiento es 
«sustancialmente» lícito, mientras que la conducta de la mujer, amparada en el crite­
rio de la inexigibilidad, sólo sería «formalmente» lícito. Además, Díez Ripollés cree 
que con esta interpretación se estaría pidiendo a la profesión médica que integrara la 
destrucción de la vida del nasciturus en el ámbito normal de su actividad (cfr. DíEZ 
RIPOLLÉS, «El artículo 417 bis del Código penal ... », pp. 115 y ss.). Tampoco Lauren­
zo Copello considera adecuado el criterio del ejercicio legítimo de la profesión, pues 
según esta autora en los casos de aborto no hay propiamente una intervención «cura­
tiva», ni es posible recabar el consentimiento del nasciturus, necesario, en opinión, 
de Laurenzo, para que el ejercicio de la profesión médica fuera legítimo (cfr. en El 
aborto no punible, 1990, pp. 151-153). Desde mi punto de vista, sin embargo, estas 
objeciones pueden ser superadas en atención a las siguientes razones. En primer lugar, 
es preciso advertir que lo que realmente resultaría contradictorio es que los médicos 
recibieran el mensaje de que el aborto en determinadas condiciones, las cuales 
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aborto, sino que la Ley tipifica distintas conductas relacionadas con 
el aborto, que tienen significado diverso. De este modo, una estricta 
consideración de la configuración del Título 11 del Código penal y de 
las consecuencias penológicas previstas para las distintas figuras típi­
cas, así como de lo estipulado en el artículo 417 bis, ha de favorecer 
la interpretación de que la valoración jurídica y los criterios utiliza­
dos para la misma varían en función de si estamos ante la mujer, el 
médico o personal sanitario o un tercero. Por otro lado, es preciso ad­
vertir que mientras que el estado de necesidad se define como la cau­
sación de un mal para evitar un mal que amenaza, la interrupción del 
embarazo, representa el ejercicio de los derechos fundamentales de la 
mujer, y esto es algo que ha de ser tenido en consideración. Precisa­
mente, en mi opinión, éste es un aspecto que no ha ocupado el lugar 
que requiere en la discusión sobre el aborto y que exige una atención 

exigen entre otras cosas su intervención, está permitido, pero que sin embargo no re­
presenta una conducta lícita y no puede ser integrada en el ámbito normal de su acti­
vidad. Con esta interpretación, habría que admitir que el Ordenamiento jurídico pare­
ce aceptar unos determinados fines (garantizar el ejercicio de determinados derechos, 
con el debido respeto a todos los intereses en conflicto, en condiciones sanitarias que 
eviten daños mayores), pero luego no establece los mecanismos adecuados para con­
seguirlos o incluso actúa en contra de sus propios fines: y es que además de los posi­
bles propios reparos de conciencia, los médicos que realicen estas prácticas pueden 
encontrar reparos sociales o jurídicos a su actuación, a no ser que se reconozca de 
una vez por todas que es lícita y que, por tanto, no puede representar otra cosa que el 
ejercicio legítimo de la profesión. Y digo que se reconozca, por los intérpretes y apli­
cadores del Derecho, porque realmente el Ordenamiento jurídico, en mi opinión, ya 
lo ha reconocido. Si el 417 bis establece una serie de exigencias para la práctica del 
aborto, es porque considera que sólo con el cumplimiento de las mismas la práctica 
abortiva se ajusta a lo requerido por el Derecho, es decir, es lícita. Esto debe ser así, 
porque si se mantuviera que una actuación médica, que se ajusta a lo requerido por la 
norma, no obstante no es lícita, entonces podría transmitirse la impresión de que al 
Ordenamiento le es indiferente que los médicos ajusten sus intervenciones en estos 
casos a lo dispuesto por el Derecho: es decir, podría llegarse a la insatisfactoria con­
clusión de hacer equivalentes, en el sentido de «licitud» y ejercicio legítimo de la 
profesión, la conducta del médico que practica un aborto con el respeto de las exi­
gencias del 417 bis y la de aquel que lo realiza al margen de lo previsto legalmente. 
En segundo lugar, no creo que el criterio del ejercicio legítimo de la profesión intro­
duzca disfunciones en la medida en que se adopte como punto de partida, como en­
tiendo que debe hacerse, la convicción de que la mujer que libremente decide inte­
rrumpir su embarazo en los casos permitidos por la Ley, está ejerciendo legítimamente 
sus derechos fundamentales a la libertad, la dignidad y la intimidad. De este modo, 
tanto la conducta del médico como la de la mujer serían materialmente lícitas. El he­
cho de que el artículo 417 bis 2 establezca menos requisitos para declarar la licitud 
de la conducta de la mujer se explica por el hecho de que el Ordenamiento jurídico 
concede un valor superior al ejercicio de los derechos fundamentales, en cuya restric­
ción los límites deben ser menores que los establecidos para regular el ejercicio de la 
profesión médica. 
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especial, antes de ofrecer una opinión concluyente sobre la naturaleza 
de las indicaciones y los principios que las inspiran. 

2. La necesidad de replantear el valor de los derechos de la 
mujer en el ámbito de la despenalización del aborto 

En su voto particular a la STC 53/1985, el magistrado Tomás y 
Valiente señalaba que «frente a tantas consideraciones sobre la vida 
como valor, llama la atención que en la sentencia no se formule nin­
guna sobre el primero de los que la Constitución denomina valores 
superiores: la libertad», omisión que tal vez se explica por «la esca­
sa atención que se presta a los derechos de la mujer embaraza­
da» (42). Esta convicción es compartida por un importante sector de 
la doctrina que destaca el valor central de los derechos fundamenta­
les, por supuesto también cuando éstos son ejercidos por las mujeres 
con relación al no menospreciable interés de las personas en confi­
gurar libremente todo un proyecto de vida (43). No es el momento 
de emprender una investigación sobre el alcance de la posible dis­
criminación de los derechos de la mujer y las razones de la misma. 
Pero creo posible afirmar, con el ánimo de no caer en simplificacio­
nes, que en el debate sobre el aborto parecen confluir las creencias 
sociales que han relegado en general los derechos de la mujer a un 
segundo plano, con aquellas que sitúan la maternidad en un ámbito 
sacralizado, que tiene que ver no sólo con determinadas conviccio­
nes religiosas, sino también con la necesidad, explicada desde un 
punto de vista antropológico, de preservar la continuidad de la vida 
y de la especie. 

(42) Estas declaraciones son destacadas por VIVES ANTÓN en su comentario a 
la sentencia, precisamente insistiendo en que tal vez esto representaba «el problema 
jurídico central» («Valoraciones ético-sociales ... », pp. 138 y ss.). También VIVES su­
braya las palabras del magistrado RUBIO LLORENTE, en su voto particular, cuando se­
ñala como error de la sentencia que ésta no hubiera entrado a fondo «en el problema 
que la tipificación penal del aborto consentido plantea desde el punto de vista del de­
recho de la mujer a su intimidad y a su integridad física y moral». 

(43) Insisten en la necesidad de conceder a los derechos de la mujer el valor 
esencial que poseen como derechos fundamentales de la persona, constitucionalmen­
te reconocidos, MIR PuIG, «Aborto, estado de necesidad y Constitución ... », pp. 251 y 
ss.; CUERDA Rrnzu, «El delito de aborto ... », pp. 355 y ss.; VIVES ANTÓN, «Valoracio­
nes ético-sociales ... », pp. 138 y ss.; CARBONELL MATEU, «Libre desarrollo de la per­
sonalidad ... », pp. 699 y ss.; CUERDA ARNAU, «Aborto y estado de necesidad ... », 

pp. 220 y ss.; IBÁÑEZ Y GARCÍA VELASCO, La despenalización del aborto voluntario, 
1992, pp. 266 y SS. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



La insuficiencia del sistema de indicaciones en el delito de aborto 241 

Las dificultades para conceder la atención que requieren los dere­
chos fundamentales de la mujer se incrementan cuando esos derechos 
se concretan en un «derecho al aborto». A pesar de que la mayoría de 
la doctrina cree que las conductas realizadas al amparo de las indica­
ciones están justificadas, pocos autores hablan del «derecho al abor­
to» (44). Pero esas reticencias operan también en el lenguaje social 
que se refiere, especialmente entre los sectores involucrados en las 
prácticas abortivas, a la «interrupción voluntaria del embarazo». Al 
respecto, me gustaría apuntar que tal vez esta expresión no sea un eu­
femismo, pues cabe imaginar que las propias mujeres que deciden 
abortar no tienen como propósito directo la destrucción de una vida 
en formación, es más, la pérdida de la misma es un elemento que in­
crementa lo traumático de la situación, sino que intentan continuar de 
forma responsable con su proyecto de vida, que se vería radicalmente 
transformado si no interrumpieran su gestación. En consecuencia, 
más que de un «derecho al aborto», de lo que parece que estamos ha­
blando es de la concreción de los derechos a la libertad, la intimidad, 
la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad también en el ám­
bito de la maternidad. 

3. La conexión especial de las indicaciones con el ejercicio legíti­
mo de un derecho 

Si partimos de la creencia de que en los casos de aborto permiti­
do, con relación a la mujer, la base de la justificación reside en la lici­
tud de la conducta de aquélla, que en el ejercicio de derechos funda­
mentales, esencialmente a la libertad y a la intimidad ( 45) resuelve el 

(44) Lo ha admitido expresamente, CUERDA Rrnzu, cfr. «El delito de aborto ... », 
p. 356. Gimbemat Ordeig ha puesto de manifiesto la necesidad de emplear una ter­
minología clara que se corresponda con una postura clara: según sus palabras, su te­
sis es «proabortista» y advierte de la necesidad de claridad citando a Freud, cuando 
dice que «Se empieza cediendo en las palabras y se acaba claudicando en el fondo» 
(cfr. Estudios de Derecho penal, 2.' ed., 1990, p. 65). Sin embargo, otros autores han 
negado, también expresamente, la existencia de un «derecho al aborto» (cfr. Mou­
NA/SIEIRA, El delito de aborto, 2000, pp. 87 y ss.). 

(45) La discusión sobre el aborto en Estados Unidos ha estado siempre condi­
cionada por la importante tradición social y jurídica que en este país concede un lu­
gar esencial en la organización estatal a los derechos a la libertad individual y al ám­
bito de autonomía personal y de privacidad (que, en este último principio podría tener 
ciertas conexiones con nuestro derecho a la intimidad). Quizás esta tradición es la 
que explica que, a pesar del importante peso que también tienen en este país determi­
nadas convicciones morales en la propia actividad política, la famosa sentencia de la 
Corte Suprema «Roe versus Wade» siga siendo el punto de referencia en materia de 
aborto. Esta sentencia, de 1973, adoptó como presupuesto el reconocimiento de un 
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conflicto mediante el respeto a los diversos intereses en juego, con 
sujeción a las reglas señaladas por el Ordenamiento que en estos ca­
sos buscan la creación del menor daño posible, no parecen existir es­
peciales obstáculos para admitir que esta justificación se basa en los 
mismos principios que inspiran la eximente de ejercicio legítimo de 
un derecho, recogida en el artículo 20.7.º del Código penal. 

Sin embargo, aunque algunos autores han apreciado esta relación, 
la misma no ha sido desarrollada en sus consecuencias, y la atención se 
ha desviado a la cuestión de la aplicabilidad del ejercicio legítimo de la 
profesión en el caso del médico que practica el aborto ( 46). En este sen­
tido, Cerezo Mir, que parece reconocer que sólo el supuesto de aborto 
terapéutico con riesgo vital para la embarazada encaja en la estructura 
del estado de necesidad justificante, sostiene que la justificación del 

ámbito de autonomía, libertad individual y privacidad para la mujer, también con re­
lación a la posibilidad de procreación, limitando el poder de intervención de los Es­
tados para prohibir el aborto. No obstante, en la medida en que también reconoce el 
interés de los Estados en «regular» el aborto, considera que los derechos de la mujer 
y el interés de los Estados pueden ser armonizados de la siguiente manera: respetan­
do los derechos de la mujer durante el primer trimestre en todo caso, regulando su 
ejercicio en el segundo trimestre bajo la estricta consideración de la salud de la ma­
dre, y admitiendo la posibilidad de la ilegalización en el tercer trimestre. Tras esta 
sentencia, se produjeron dos consecuencias de manera coetánea: por un lado, la 
práctica del aborto se normalizó en sus condiciones sanitarias, y una buena parte de 
la sociedad pareció estar de acuerdo en el reconocimiento de la autonomía de la mu­
jer; sin embargo, los grupos conservadores, provida, algunas confesiones religiosas 
y sectores destacados del Partido Republicano, mostraron su discrepancia y el deseo 
de que la sentencia fuese revocada. Desde entonces, algunas decisiones jurispruden­
ciales (como las sentencias «Webster v. Reproductive Health Service», de 1989, o la 
«Parenthood v. Casey», de 1992), han establecido algunos límites al alcance de la 
sentencia «Roe v. Wade», en el sentido, la primera citada, de impedir la financiación 
del aborto a través de la sanidad pública, situando el aborto como el ejercicio de una 
libertad más que de un derecho, y la segunda, estableciendo algunas restricciones 
formales durante el primer trimestre. Sin embargo, ninguna de ellas ha desmontado 
el principio que fundamenta la decisión «Roe v. Wade», consistente en situar en un 
lugar central los derechos de la mujer a la libertad individual y a la privacidad (so­
bre la experiencia del aborto en Estados Unidos, cfr. DwoRKIN, El dominio de la vi­
da, 1994, especialmente, pp. 13 y ss. y 136 y ss.; sobre las decisiones de la jurispru­
dencia norteamericana, cfr. MARÍN GÁMEZ, Aborto y Constitución, 1996, pp. 350 
y ss.). 

(46) Sólo CUERDA ARNAU se refiere de una forma más clara a la conexión entre 
los casos de aborto consentido la eximente de ejercicio legítimo de un derecho (cfr. 
«Aborto y estado de necesidad ... », pp. 225 y ss.). Sugiere también esta posibilidad 
LuzóN PEÑA, aunque después considera que la conexión se establece más bien con el 
ejercicio legítimo de la profesión (cfr. «Indicaciones y causas de justificación ... », 
p. 631). Por su parte, tanto CEREZO MIR como BAJO FERNÁNDEZ se refieren a la cone­
xión de las indicaciones concretamente con la eximente de ejercicio legítimo de la 
profesión (cfr. CEREZO MIR, Estudios sobre la moderna reforma penal española, 
1993, p. 60; BAJO FERNÁNDEZ, Manual PE, 2." ed., 1992, pp. 118 y ss.). 
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médico en los demás casos se basa en el ejercicio legítimo de la profe­
sión, derivando la legitimidad de la intervención del médico en la evita­
ción de los daños a la integridad física o la vida de la mujer (47). 

Las reticencias a la hora de establecer la conexión ente los su­
puestos de las indicaciones y la eximente de ejercicio legítimo de un 
derecho no sólo se derivan, a mí modo de ver, de las dificultades an­
tes apuntadas para reconocer los derechos de la mujer, sino también 
de la falta de concreción de dicha eximente, que la hace aparecer co­
mo un ámbito abonado a la inseguridad jurídica. Como ha puesto de 
manifiesto Mestre Delgado, la «mala prensa» de la eximente de ejer­
cicio legítimo de un derecho se ha visto alimentada por la inclusión 
tradicional en su radío de aplicación de supuestos en los que la justifi­
cación difícilmente podía explicarse: el derecho al «auxilio propio» o 
«vías de hecho», los derechos disciplinarios o los derechos de correc­
ción paternos filiales, entre otros (48). Así entendidas las cosas, la im­
posibilidad de considerar lícitos estos comportamientos desde la pers­
pectiva del sistema de valores vigente en la sociedad actual y 
reconocido en la Constitución, podría aconsejar la desaparición de es­
ta eximente. Sin embargo, como propone Mestre, tal vez conviene re­
plantear su contenido al amparo de la tendencia observada en los sis­
temas jurídicos occidentales, que sostienen la influencia de los 
derechos fundamentales en la interpretación del Ordenamiento jurídi­
co en su conjunto y del Derecho penal en concreto (49). De esta ma­
nera es posible derivar de las distintas normas constitucionales, así 
como de Ja jurisprudencia constitucional de los distintos Estados o de 
la emanada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas o 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que los derechos huma­
nos y las libertades fundamentales tienen un carácter justificante. 
Coincido con este autor, en que la utilización de Ja eximente de ejer­
cicio legítimo de un derecho en estos casos, sometida a Jos límites y 
valoraciones que se derivan de la exigencia de legitimidad, es un ins­
trumento válido para encauzar los conflictos que se plantean cuando 
el ejercicio de los derechos fundamentales colisiona con otros intere­
ses protegidos (50). 

(47) Cfr. CEREZO MIR, ibidem. 
(48) Sobre esta problemática, insistiendo en la falta de adecuación de estos su­

puestos derechos para conformar el contenido de la eximente, cfr. MESTRE DELGADO, 
La eximente de ejercicio de un derecho y las causas supralegales de justificación pe­
nal, Madrid, 2001, edit. Edisofer, pp. 39 y ss. 

(49) Cfr. MESTRE DELGADO, La eximente, pp. 214 y SS. 

(50) Sin que se explique suficientemente por qué sería preferible una explica­
ción «supra legal» de la naturaleza de la justificación que se deriva del ejercicio de 
derechos fundamentales. Véase MESTRE DELGADO, La eximente, pp. 214 y ss. 
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Abundando en esta dirección, es preciso tener en cuenta que 
cuando se habla de «ejercicio legítimo de un derecho» no se está re­
conociendo un derecho al aborto libre en todos los casos. Pues en rea­
lidad, también en la mencionada eximente subyace una ponderación 
o valoración, como ya se ha apuntado, a través de la cual se sujeta a 
límites el ejercicio del Derecho, para que se mantenga en un ámbito 
de «legitimidad». Es cierto que esto requiere un esfuerzo interpretati­
vo y que en aras de la seguridad jurídica debe ser realizado cuanto an­
tes. Pero ello no es óbice a la admisión del principio del ejercicio le­
gítimo de un derecho, de la misma manera que no lo ha sido en otros 
ámbitos requeridos de interpretación (por ejemplo, en la delimitación 
del derecho a la libertad de expresión frente al honor). 

Por otra parte, la Ley ha establecido (aunque, como se ha señala­
do, de una forma no muy acertada) una serie de elementos que contri­
buyen a la determinación de la legitimidad del ejercicio. De esta ma­
nera, el conjunto de requisitos contenidos en las indicaciones 
representa un indicio esencial en la determinación de la legitimidad 
del ejercicio, tanto del derecho por parte de la mujer, como de la pro­
fesión por parte del médico. Bajo esta comprensión se consigue una 
mejor armonización de las distintas valoraciones que reciben las con­
ductas de los sujetos implicados en las prácticas abortivas, tal y como 
se desprende de la interpretación sistemática de los artículos 145 
y 417 bis del Código penal. En el caso del médico, las indicaciones 
establecen pautas materiales (que aluden al resultado de la pondera­
ción entre los derechos de la mujer y el bien vida humana en forma­
ción) y requisitos formales (práctica en centros acreditados, dictáme­
nes) que exigen la realización de los abortos dentro de unos límites, 
en los que se cause el menor daño posible. En el caso de la mujer, los 
requisitos de «legitimidad» decrecen, por cuanto resulta ser la titular 
del derecho fundamental que se materializa, siendo necesaria la con­
currencia del conflicto material y la intervención del médico, pero sin 
que se exija la intervención en centros acreditados o los dictámenes. 
En el caso del tercero, como falta el ejercicio legítimo del derecho o 
de la profesión, la justificación sólo podría quedar amparada por un 
estado de necesidad genérico, siempre que se demostrara la concu­
rrencia de los requisitos previstos en la eximente genérica. 

Ahora bien, llegados a este punto es procedente plantearse si el 
uso de valoraciones similares a las empleadas en la configuración de 
determinadas causas de justificación, ha de conducir automáticamen­
te a la conclusión de que también dichas indicaciones representan 
causas de justificación específicamente configuradas, o si, de otro 
modo, la solución pasa por admitir que el artículo 417 bis recoge au­
ténticas circunstancias de atipicidad. 
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4. Causas de atipicidad 

En los párrafos precedentes, se ha intentado demostrar la oportu­
nidad de dos afirmaciones esenciales. Por un lado, la de que en la re­
gulación de las indicaciones el legislador no ha tomado como punto 
de partida de manera exclusiva la existencia de un conflicto de intere­
ses, sino que ha tenido en cuenta que en los casos de aborto consenti­
do confluyen distintas actuaciones que guardan conexión, en su valo­
ración jurídica, con otros principios también reconocidos por el 
Ordenamiento en la determinación del ámbito de lo prohibido, como 
son el ejercicio legítimo, esto es conforme a Derecho, de profesiones 
y de derechos fundamentales. Por otro lado, en la valoración efectua­
da por el legislador en la definición del ámbito de lo permitido ha de 
tener especial significación la consideración, como en mi opinión no 
puede ser de otro modo, de que en la tipificación del aborto consenti­
do se está sometiendo a regulación el ejercicio de derechos funda­
mentales de la persona. 

Bajo esta comprensión, es preciso advertir que la necesidad de de­
limitar de forma pormenorizada los ámbitos prohibidos y las zonas de 
permisión, en aquellos delitos que precisamente protegen el ejercicio 
de derechos fundamentales, se presenta ya en el momento de concre­
tar qué es típico y qué no lo es. Esto se aprecia de manera clara en 
los delitos de detenciones ilegales, contra la intimidad, la inviolabili­
dad del domicilio o de vulneración de derechos fundamentales. En to­
dos ellos, tras realizar las oportunas valoraciones sobre la considera­
ción de otros intereses del Ordenamiento jurídico y de la sociedad 
(que se refieren, de forma especial, al interés en perseguir a los res­
ponsables de los delitos y en recabar las pruebas que permitan su pro­
cesamiento), el legislador ha establecido ámbitos de riesgo permitido, 
en los que las actuaciones de los funcionarios en los casos en los que 
«media causa legal por delito» y se respetan las garantías constitucio­
nales y legales, no son siquiera típicas. Y ello a pesar de que repre­
sentan ostensibles limitaciones del ejercicio de derechos fundamenta­
les, como la libertad, la intimidad o la inviolabilidad del domicilio. A 
título de ejemplo, los ataques contra la intimidad tipificados en los ar­
tículos 197 y ss. del Código penal (apoderamiento de documentos o 
efectos personales, interceptación de las comunicaciones, revelación 
de secretos, etc.) o el allanamiento de morada (arts. 202 y ss.) confi­
guran una zona de prohibición general de vulneración de derechos 
fundamentales, que sólo puede ser entendida poniendo estos precep­
tos en conexión con los artículos 534 y ss., que restringen la prohibi­
ción bajo determinadas circunstancias. De este modo, de la estricta 
interpretación sistemática del contenido de tipicidad de estos delitos 
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se deriva, a mi modo de ver, que el legislador ha establecido un ámbi­
to de prohibición general y otro de riesgo permitido, siempre y cuan­
do se cumplan determinadas condiciones, también expresamente pre­
vistas: que medie «causa legal por delito» y que se cumplan las 
garantías legales y constitucionales (51). 

En el ámbito de los derechos de la mujer relacionados con la ges­
tación o la maternidad, la exclusión de la tipicidad en comportamien-

(51) A este respecto, el artículo 18 de la Constitución española declara:«!. 
Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia 
imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrá hacerse en 
él sin consentimiento del titular o resolución judicial, salvo en caso de flagrante de­
lito. 3. Se garantizará el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las pos­
tales, telegráficas y telefónicas, salvo resolución judicial. 4. La Ley limitará el uso 
de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los 
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.» El legislador penal ha seguido el 
mandato constitucional de garantía de los diversos bienes jurídicos relacionados 
con el derecho fundamental a la intimidad, estructurando la protección en tres ám­
bitos. En primer lugar, se protege la intimidad frente a los posibles ataques entre 
particulares. A esta clase de agresiones se refieren los artículos 197, 199, 200, 202 
y 203 del Código penal. En segundo lugar, existe un segundo ámbito de protección, 
en el que se intenta proteger la intimidad de los ciudadanos frente a los ataques per­
petrados por funcionarios públicos o autoridades, con prevalimiento de su cargo, 
pero sin que medie causa legal por delito. A estas conductas aluden los artículos 
198 y 204 del Código penal. Por último, también se regula la protección de la inti­
midad frente a las agresiones realizadas por funcionarios públicos o autoridad, 
existiendo causa legal por delito, pero que no se ajustan a la ley por cuanto, a pesar 
de ser realizadas dentro de un proceso de investigación judicial, vulneran, de algún 
modo, las garantías constitucionales que rigen estas intromisiones (arts. 534 y ss. 
del Código penal). El artículo 18 de la CE reconoce que el derecho a Ja intimidad 
puede admitir determinadas intromisiones, en los casos de resolución judicial o fla­
grante delito. Sin embargo, estas injerencias deben ser llevadas a cabo a través de 
un procedimiento que precisamente pretende que se realicen con el respeto máximo 
a las garantías establecidas en el texto constitucional y las normas que lo desarro­
llan. En concreto, los artículos 545 a 588 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal re­
gulan el procedimiento para la entrada y registro en lugar cerrado, el registro de li­
bros y papeles, y la detención y apertura de la correspondencia escrita y telegráfica, 
diferenciando, por un lado, las entradas y registros ordenadas por los jueces, que se 
rigen por la necesidad de auto motivado, salvo que exista consentimiento, y las en­
tradas y registros realizados directamente por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, 
sin necesidad de auto previo motivado, sólo en algunos casos (casos de detención 
de personas contra las que se ha dictado auto de prisión, casos de flagrante delito, 
supuestos en los que el delincuente inmediatamente perseguido se oculte en alguna 
casa, o casos de personas integradas en bandas armadas, individuos terroristas o re­
beldes). El artículo 21.1 de la LOPSC indica que los agentes de las Fuerzas y Cuer­
pos de Seguridad sólo pueden realizar entradas y registros conforme a la Constitu­
ción y las leyes y añade que «será causa legítima suficiente para la entrada en 
domicilio la necesidad de evitar daños inminentes y graves a las personas y a las co­
sas, en supuestos de catástrofe, calamidad, ruina inminente u otros semejantes de 
extrema y urgente necesidad». 
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tos relacionados con el aborto consentido en determinadas condicio­
nes (arts. 145.2 o 417 bis) o con las lesiones imprudentes al feto 
(art. 158), refleja una ponderación realizada por el legislador, que en 
el momento previo a la delimitación del ámbito de lo típico, ha tenido 
en cuenta los derechos mencionados, y la ponderación que subyace a 
la valoración de su ejercicio como legítimo (52). Esa misma pondera­
ción es la que, en mi opinión, ha extraído de la zona de prohibición 
los comportamientos que con carácter general quedan amparados por 
las indicaciones. Por supuesto, este espacio de permisión se extiende 
también a los médicos, si bien con mayores restricciones, en la medi­
da en que, como se ha destacado, el fundamento de la no prohibición 
se encuentra en el ejercicio de la profesión sujeto a determinados 
límites (53). 

En los supuestos contemplados en el artículo 417 bis, en conse­
cuencia, no estamos ante el binomio regla-excepción tradicional­
mente utilizado para explicar la justificación de, en principio, 
cualesquiera de las conductas tipificadas en el Código penal, en al­
gunos supuestos excepcionales. Más bien nos encontramos ante un 
mecanismo de delimitación de espacios de prohibición o permisión, 
que responden, como también ocurre en otros delitos, a la pondera­
ción previa de las situaciones de conflicto en las que se encuentran 
determinados intereses y derechos protegidos por el Ordenamiento 
jurídico. 

Desde mi punto de vista, esta interpretación se confirma si se 
atiende a que en la práctica, las circunstancias del 417 bis no operan 
como causas de justificación, sino como auténticas causas de atipici­
dad. En esta dirección hay que entender el hecho de que los abortos 
realizados en centros acreditados, supuestamente al amparo de las 
indicaciones (por ejemplo, los 77 .125 abortos practicados en 2002, 
según el Ministerio de Sanidad) no sean objeto de un proceso penal 
para determinar la concurrencia de la concreta indicación, como por 

(52) Con respecto a la exclusión de la mujer del ámbito típico de las lesiones 
imprudentes, Pérez Manzano ha criticado a la doctrina que considera el artículo 158 
una causa personal de exclusión de la pena, a la vez que añade: «Considero más ra­
zonable entender que se trata más bien de la resolución legal de una situación de con­
flicto entre la restricción de la libertad de la embarazada que implica el imponerle 
deberes de cuidado y la protección de la salud del feto, de manera que se trata de ha­
bilitar una zona de riesgo permitido más amplia para la embarazada que para terce­
ros» (cfr. en BAJO FERNÁNDEZ, (dtor.), Compendio, 2003, p. 456). 

(53) El hecho de que en el caso de los delitos contra la intimidad, la determi­
nación de la zona de permisión requiera la interpretación de otras normas a las que 
las leyes penales se remiten y en el caso del aborto se refleje expresamente, no puede 
representar un obstáculo a la creencia de que estamos ante un mismo fenómeno de 
resolución prevista del conflicto a través de la fijación de ciertos límites. 
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el contrario sí que sucede en los casos en los que concurre alguna de 
las causas de justificación genéricas, que sólo pueden dar lugar al so­
breseimiento libre (con lo que en cualquier caso permiten la apertura 
del proceso) cuando su presencia sea «indudable», teniendo en cuenta 
además que en el caso del estado de necesidad ni siquiera cabe el so­
breseimiento, por cuanto el proceso debe continuar a los efectos de 
responsabilidad civil (54). 

En el mismo sentido hay que interpretar el hecho de que no quepa 
considerar como «tentativa» de delito de aborto las prácticas que tien­
den a la realización de un aborto indicado pero fracasan, ya sea por la 
inidoneidad de los medios empleados o por cualquier otra razón, 
mientras que sí cabe calificar como tentativa de lesiones, si bien justi­
ficadas, las acciones dirigidas a frenar la agresión de un sujeto por el 
que legítimamente se defiende. 

Por último, con esta comprensión se explica que no sea aprecia­
ble una «exención incompleta», por cuanto por decisión del legisla­
dor el artículo 417 bis sólo admite su apreciación de forma completa 
o su desestimación. 

En consecuencia, no existe una razón suficiente que abogue por 
la justificación, cuando de la configuración legal del precepto parece 
desprenderse que el 417 bis forma parte de la estructura típica que de­
fine el aborto consentido, algo que parece confirmarse si atendemos 
al funcionamiento de este sistema en la práctica (55). Por todo ello, 
parece más adecuado sostener que el sistema de indicaciones repre­
senta, en conexión con el artículo 145 del Código penal, un catálogo 
de causas de atipicidad. 

(54) Véanse los artículos 637, 641 y 782 de la Ley de Enjuiciamiento Cri­
minal. 

(55) Esto es lo que ocurre, a mi juicio, con el problema de la provocación del 
conflicto reflejado en las indicaciones. En el supuesto de que la embarazada o un ter­
cero provocase la situación de conflicto (con determinadas actuaciones arriesgadas 
que convirtieran la continuación del embarazo en un grave riesgo para la salud de Ja 
mujer), se suscitaría la duda, como ocurre en el estado de necesidad provocado, de si, 
aceptando Ja justificación de la acción necesaria, en este caso el aborto, se podría ha­
cer responder por el resultado final imputando el mismo no a la acción necesaria, si­
no a la provocación precedente. Esta posibilidad, sostenida por la teoría de Ja actio 
illicita in causa, requiere, a mi juicio, que el resultado se siga considerando ilícito y 
que quepa una imputación del mismo en términos ordinarios: que la provocación y el 
resultado, en atención a lo previsto en los tipos, puedan representar el desvalor de ac­
ción y el desvalor del resultado del delito que concurra. Esto, que puede ser defendi­
do, con limitaciones, en el ámbito de las causas de justificación, resulta imposible en 
estos casos. Pues si la mujer aborta al amparo de lo establecido en el 417 bis, no en­
contramos un delito en el que poder subsumir su conducta, pues el artículo 145.2 só­
lo considera típica la conducta de la mujer que consiente que le practiquen un aborto 
«fuera de los casos permitidos por la ley». 
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IV. CONCLUSIONES: A FAVOR DE LA SOLUCIÓN DEL 
PLAZO 

De lo expuesto hasta aquí, entiendo que se pueden obtener las si­
guientes conclusiones. 

1. Las indicaciones no representan manifestaciones concretas 
de ninguna de las causas de justificación recogidas como eximentes 
genéricas. Por tanto, hay que negar relación de especialidad alguna, y 
con ello descartar, por un lado, que en la aplicación de las indicacio­
nes haya que revisar los requisitos contenidos en las eximentes y, por 
otro, que dichas indicaciones tengan efecto oclusivo sobre la posibili­
dad de apreciar alguna de las eximentes (para situaciones material­
mente similares o en el caso de que falten alguno de los requisitos 
exigidos en el artículo 417 bis). 

2. Las indicaciones, tal y como están formuladas, representan 
causas de atipicidad, que se inspiran en principios similares a los que 
presiden el estado de necesidad, el ejercicio legítimo de un derecho o 
el ejercicio legítimo de una profesión. En estos dos últimos casos, esa 
conexión sólo se refleja en la conducta de la embarazada o del perso­
nal sanitario (incluido el médico), respectivamente. Y en estos dos úl­
timos casos, cobra especial relevancia la determinación de la «legiti­
midad del ejercicio» a través de la interpretación de los requisitos 
para la exención, en conexión con las exigencias derivadas de los 
valores constitucionales (56). 

(56) En aquellos casos en los que falten alguno o algunos de los requisitos 
contenidos en el artículo 417 bis, la solución ha de ser diversa, en atención a las dis­
tintas situaciones que pueden presentarse. Si lo que falta es la situación de conflicto 
expresamente reconocida en la indicación, sería imposible llegar a la exención de la 
responsabilidad a través del mencionado precepto. De igual modo, tampoco sería po­
sible acudir a las eximentes genéricas de ejercicio legítimo de un derecho o ejercicio 
legítimo de la profesión (para amparar la conducta de la embarazada o del médico, 
respectivamente). Sin embargo, nada impide que pueda ser apreciada, ya sea de for­
ma completa, ya sea incompleta, la eximente de estado de necesidad, cuando se plan­
tee un conflicto de intereses similar a los reflejados en las indicaciones (que refleje 
una colisión entre la vida del nasciturus y los derechos de la mujer a la libertad, la 
dignidad y la intimidad) y en su resolución se sigan los requisitos del artículo 20.5.0

• 

En el caso en que concurra la situación de conflicto, pero falte alguno de los denomi­
nados requisitos «formales», entonces es preciso diferenciar entre las conductas del 
médico o la embarazada. Con relación a la embarazada, si faltan sólo los dictámenes 
o la práctica en centro sanitario acreditado, entonces su conducta será atípica, ya que 
el artículo 417 bis 2 declara no punible la conducta de la embarazada en estos casos 
(y, como se indica en el texto, entiendo que el art. 417 bis recoge causas de atipici­
dad). No obstante, si lo que falta es el requisito de intervención médica, pero subsiste 
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3. En esta determinación es cuando el sistema de las indicacio­
nes se evidencia como inapropiado para delimitar adecuadamente el 
ámbito de licitud de las prácticas abortivas. Pues poco tiene que ver 
con el valor de los intereses constitucionales en juego que el conflicto 
sea fruto de un acto sexual impuesto, y mucho menos que la licitud se 
haga depender de una denuncia que puede resultar lesiva de otro de­
recho fundamental, el derecho a la intimidad. Tampoco se alcanza a 
explicar suficientemente por qué el derecho de la mujer a decidir li­
bremente sobre aspectos esenciales en su proyecto vital sólo debe ser 
tenido en cuenta, además de los casos antes indicados, cuando se pre­
suman las graves taras físicas o psíquicas en el feto (57). 

Si esto es así, el sistema de las indicaciones, que limita y enmas­
cara el conflicto real que subyace en las situaciones de embarazo no 

la situación de conflicto, creo que cabe apreciar en la embarazada las eximentes de 
ejercicio legítimo de un derecho y de estado de necesidad (en concurso, que habrá 
que resolver aplicando aquélla que mejor se adapte a las características concretas del 
caso). En el caso del médico, la ausencia de dictámenes o centro acreditado impide la 
apreciación, en mi opinión, tanto del 417 bis como de la eximente genérica de ejerci­
cio legítimo de la profesión, pero puede ser aplicado el estado de necesidad completo 
o incompleto, dependiendo de la situación concreta. Con relación al tercero que prac­
tica el aborto, su conducta no puede estar amparada ni por el 417 bis ni por el 20.7.º 
(ejercicio legítimo de la profesión o del derecho) y sólo cabría la posibilidad del esta­
do de necesidad genérico. Con relación a los partícipes en alguno de los comporta­
mientos descritos, en tanto en cuanto todas las actuaciones queden cubiertas por una 
causa de atipicidad o de justificación, de igual modo su conducta deberá quedar im­
pune (en aplicación del principio de accesoriedad limitada). Sin embargo, si la ac­
ción del autor es antijurídica (a pesar de la atenuación), también cabrá la punibilidad 
de los partícipes. 

(57) Las dificultades existentes a la hora de determinar el fundamento de la 
exención en la indicación eugenésica ha llevado a soluciones que no consiguen expli­
car de modo suficiente, a mi juicio, por qué en estos casos prevalecen los intereses de 
la mujer. Algunos autores han creído que esta indicación no es más que una manifes­
tación específica de la indicación terapéutica, y que lo que se está protegiendo es la 
salud psíquica de la embarazada (en este sentido, ARROYO ZAPATERO, «La indicación 
eugenésica», Estudios de Derecho penal en homenaje al Profesor Luis Jiménez de 
Asúa, RFDUC, número monográfico 11, pp. 57 y ss.; REVIRIEGO PICÓN, Otro estudio 
más del aborto. La indicación eugenésica y su fundamentación, Madrid, 1998, edil. 
Dyckinson, pp. 59 y ss.). DíEZ RIPOLLÉS, sin embargo, ha puesto el acento en la defi­
ciente «calidad de vida» que habrá de soportar el nacido con graves taras (cfr. «Aná­
lisis de los elementos de la causa de justificación ... », pp. 177 y ss.). Por supuesto, 
también se ha recurrido en estos casos a la «inexigibilidad», en el sentido de no im­
poner semejante carga a la mujer (en este sentido, cfr. BAJO FERNÁNDEZ, Manual PE, 
1994, p. 138; ROMEO CASABONA, El Derecho y la bioética, 1994, pp. 351 y ss.), crite­
rio que parece encontrar apoyo en la STC de 11 de abril de 1985. Sin embargo, como 
pone de relieve LAURENZO COPELLO (cfr. El aborto no punible, 1990, p. 137), en esta 
indicación se recoge esencialmente el conflicto que tiene lugar en todos los casos de 
aborto consentido: entre el derecho de la libertad de la mujer y la vida del nasciturus. 
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deseado, introduciendo en la valoración de los intereses elementos 
que generan distorsión (como la «culpa» en el origen del conflicto) 
no puede resultar adecuado, desde su propia «ratio», para responder a 
las demandas de la sociedad en tomo a una cuestión de tanta trascen­
dencia. Desde un punto de vista de lege fe renda, lo más apropiado, en 
mi opinión, es sostener su sustitución por la solución del plazo, ya 
que parece ser la única que parece respetar de manera adecuada todos 
los intereses involucrados en el conflicto. 

De esta manera, la práctica del aborto en un plazo razonable su­
pondría el reconocimiento jurídico, puesto que el social parece haber 
sido ya otorgado, de la necesidad de que la mujer pueda ejercer sus 
derechos a la libertad y la intimidad de manera digna, cuando éstos 
preponderan o al menos resultan equivalentes al interés vida humana 
en formación. Sólo así se evitarían, en mi opinión, las negativas con­
secuencias de injusticia y desigualdad que, como se vio al principio 
de este trabajo, se derivan del sistema limitado de las indicaciones. 
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INTRODUCCIÓN 

«Lugares donde retener a la persona acusada o culpable de haber 
cometido un delito han existido siempre. Lo que ha variado, en muta­
ción progresiva, ha sido su concepción» (1). La reiterada expresión 
del hoy catedrático de Alcalá, ilustrativa de una función y de la evolu­
ción del encierro hacia la pena privativa de libertad como instrumento 
punitivo protagonista (2), instruye acerca de la necesidad y utilidad 

(1) Cfr. GARCÍA VALDÉS, C.: «Historia de la prisión», en Suplementos de 
Cuadernos para el Diálogo, Madrid, 1974, p. 7; y en Temas de Derecho Penal, Ma­
drid, 1992, p. 89; y en Teoría de la Pena, 3." ed., l." reimpresión, Madrid, 1987, 
p. 67. 

(2) Para mejor comprensión, ya en el primer cuarto del siglo xx, Femando Ca­
dalso situaba, inmejorable, el marco material genérico, en el ámbito hispano, con es­
tos términos: «La aparición del presidio es muy posterior a la de la cárcel. Bien se 
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de un medio, hasta entonces de preeminencia custodia! para la pena o 
para el proceso. Ha evolucionado el mecanismo conceptual y con ello 
el instrumento, conformando junto a la estabilidad secular de los pro­
pósitos de reforma ciudadanos e institucionales, el objeto de la expo­
sición histórico-legislativa de las líneas que siguen. 

La indudable pluralidad de cuestiones relativas a las viejas cárce­
les, exige, en cualquier caso, una limitación del objeto de estudio a 
ciertas parcelas regimentales, que han permanecido vinculadas a me­
didas legislativas e iniciativas reformadoras durante centurias, favore­
ciendo efectivamente, desde una perspectiva actual, la protección de 
los más indispensables derechos de los presos. Disposiciones que, pa­
ra mejor comprensión del interés y de la técnica del legislador, se tras­
ladan hoy en su diversidad y amplitud al texto. Así se enfocan de se­
guido cuestiones parciales como las relativas a la habitabilidad en los 
lugares de encierro; las medidas profilácticas de separación en interés 
de la salubridad e higiene; las referidas a la abolición del carcelaje o 
del tormento; las visitas y el control judicial de los establecimientos 
penales; y la secuela final material que se contempla en los albores 
del siglo xx, en la cárcel Modelo de Madrid, en la celular de Barcelo­
na, y en el diseño normativo resultante de la actividad reformadora 
aludida, hasta la promulgación del integral Real Decreto de 1913. 

comprende teniendo en cuenta que ésta se hizo imprescindible desde el momento que 
se necesitó y fue posible recluir a los delincuentes para impedir su evasión y para ase­
gurar el cumplimiento de las respectivas sentencias, en tanto que aquél no fue preciso 
hasta que se establecieron las penas privativas de libertad que habían de extinguirse en 
el interior de su recinto». Cfr. CADALSO, F.: Instituciones Penitenciarias y similares en 
España. Madrid, 1922, p. 302. Asimismo, en palabras del Salillas de 1888, encontra­
mos la intersección arquitectónica dibujando los caracteres propios del edificio carce­
lario como sigue: «No difiere la arquitectura de la cárcel de la del presidio. Arquitec­
tura de cuadra y patio, de confusión y hacinamiento, de acomodos y tolerancia, se ha 
reducido á habilitar discrecionalmente dormitorios para rellenarlos de hombres. Varí­
an algo en la distribución. El presidio necesita el taller, que no existe ni aun en las 
grandes cárceles de los antiguos sistemas ( ... ). En las grandes cárceles hay, además de 
las dependencias de los Tribunales, separaciones por categorías de procesados (políti­
cos, distinguidos y menores), pero en la generalidad se confunden toda clase de presos 
en los patios y dormitorios comunes». Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal en España. 
Madrid, 1888, p. 341. Los caracteres normativos de tales modos de reclusión, han sido 
más recientemente expresados por Zapatero Sagrado, en estos términos: «La regula­
ción de las cárceles fue totalmente diferente de la de los presidios. La normativa de ar­
senales y presidios fue obra de profesionales del mundo penitenciario, aunque casi to­
dos ellos procedentes del ambiente militar o paramilitar, mientras que la de las 
cárceles lo fue de hombres del foro. Esto explica los diferentes enfoques de sus pre­
ceptos: aquéllos, preocupados fundamentalmente por su gobierno interior, éstos, por 
la observancia de las garantías procesales de sus forzosos ocupantes». Cfr. ZAPATERO 
SAGRADO, R.: «Los presidios, las cárceles y las prisiones», en Anuario de Derecho Pe­
nal y Ciencias Penales, Tomo XXXIX, Vol. II, mayo-agosto, 1986, p. 552. 
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Si como bien ha expresado Bueno Arús, la claridad de los princi­
pios y reglas actuales de las normas del Consejo de Europa, relativas 
a la privación de libertad, «no son sino concreción de persistentes ela­
boraciones doctrinales a lo largo de dos siglos» (3), tal paulatina 
transformación se perfila, con prioridad y claridad en nuestro singular 
entorno legislativo, al margen de otras manifestaciones foráneas, a 
partir del análisis ilustrado de la penalidad llevado a cabo por el juris­
consulto Manuel de Lardizábal. Se vislumbran en su obra, además de 
las subsistentes penas de presidios, arsenales y trabajos públicos, 
otras posibilidades reclusivas preexistentes, aun de menor incidencia 
práctica (4). De este modo, no se yerra al afirmar que hasta mediados 
del siglo XIX las cárceles tuvieron, como principal fundamento, la re­
clusión de los procesados como presuntos culpables. Así, la propia 
Constitución de 1812 vino a referirse, en su garantista artículo 297, a 
los presos, designando con ello a los sometidos a procedimiento judi­
cial, y disponiendo su protección. 

Tales garantías, que debían observarse durante la custodia, se han 
reiterado a lo largo de los años y se advierten en las normativas gene­
rales y específicas relativas a los lugares de encierro (5). El resultado 
nos muestra la estabilidad en su peor vertiente, el paradigma del es­
tancamiento en la inconclusa reforma, configurando una constante 
exigencia, una llamada permanente. El objeto principal de esta apro­
ximación recae, así, en tales medidas garantistas regimentales, auspi­
ciadas desde la iniciativa institucional o ciudadana, dejando a un lado 
las jurisdicciones especiales y otras cuestiones de índole arquitectóni­
co o de modelos materiales, con sus polémicas decimonónicas añadi­
das, sobradamente tratados en la bibliografía hispana de entonces y 
de ahora (6). 

(3) Cfr. BUENO ARúS, F.: «El Consejo de Europa y el Derecho penitenciario», 
en DíEZ RIPOLLÉS, J. L./ROMEO CASABONA, C. M./GRACIA MARTÍN, L.IHIGUERA GuI­
MERÁ, J. F. (Eds.): La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje 
al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir. Madrid, 2002, p. 1063. 

(4) En palabras de su obra emblemática: «Aunque la cárcel no se ha hecho pa­
ra castigo, sino para custodia y seguridad de los reos, como se ha dicho; sin embar­
go suele imponerse por pena en algunos delitos, que no son de mucha gravedad». 
Cfr. LARDIZÁBAL Y URIBE, M.: Discurso sobre las penas. Contrahido á las leyes cri­
minales de España, para facilitar su reforma. Madrid, 1782. Facsímil por la Revis­
ta de Estudios Penitenciarios, núm. 174, julio-septiembre 1966 (por la que se cita), 
p. 715. 

(5) En palabras de Romero y Girón, «que el mal de los siglos XVI y xvrr conti­
nuó durante todo el siguiente ya nos lo dice Lardizábal y lo pregonan no pocas dispo­
siciones legales». Cfr. ROMERO y GIRÓN, V.: «Introducción», en RoEDER, CDA: Estu­
dios sobre Derecho penal y sistemas penitenciarios. Madrid, 1875, p. 73. 

(6) Vid., por todos, al respecto de la arquitectura carcelaria, de antes y ahora, 
DIRECCIÓN GENERAL DE ESTABLECIMIENTOS PENALES: Anuario Penitenciario, Admi-
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Las razones de tal persistencia secular en la desatención de las 
prescripciones legales, pudieran condensarse en estos lúcidos térmi­
nos de Rafael Salillas: «La cárcel formada por una necesidad social 
se ha desenvuelto en el abandono, y siendo buena en el principio, la 
hicieron mala sus guardianes y sus huéspedes. La maldad de la cárcel 
tuvo comienzo en la lentitud, incuria y abusos del régimen procesal 
( ... ),y en las atribuciones abusivas de los Alcaides, sin contar la mala 
condición de los edificios» (7). El ámbito penitenciario supondría, a 
contrario, la actividad evolutiva y utilitaria, si bien con algunas simi­
lares carencias, relativas al coste económico y a la exigua financia­
ción. 

La actual legislación penitenciaria sustantiva presenta escasos 
preceptos reguladores de la prisión preventiva o provisional (según se 
use terminología penitenciaria o procesal). El motivo es la integra­
ción definitiva de tales modos de custodia, en lo relativo al régimen 
carcelario, en una normativa sistémica, garantizándose los caracteres 
del estatuto jurídico del interno y la armonización de sus derechos 
conforme a los fundamentales protegidos por las Normas Mínimas de 
la ONU y por la normativa constitucional, y todo ello presidido por el 
cardinal principio de presunción de inocencia. Estos caracteres, de si­
milares trazos evolutivos en las legislaciones comparadas, conforman 
la contemporánea normativa jurídico-penitenciaria y se advierten en 
nuestra legislación histórica, primariamente, en el diseño legal que se 
implanta en el «verdadero Código penitenciario» (8) que vino a signi­
ficar el Real Decreto de 5 de mayo de 1913. Las notas de modernidad 
en sus contenidos y en la ordenación de sus preceptos, como se ex­
tracta del propio texto motivador de la norma, pretendían actualizar 
«una disposición de conjunto que abarcase á regular los complejos 
aspectos de la vida penitenciaria». Así ha podido convenirse en que 
esta normativa cierra, en el terreno de la ejecución penal, una muy 

nistrativo y Estadístico. Año natural de 1888, Madrid, 1889, pp. 11 y ss.; TÉLLEZ 
AGUILERA, A.: Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y realidad. Ma­
drid, 1998, pp. 49 y SS. 

(7) Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal ... , op. cit., pp. 383 y 384. 
(8) Así lo expresaron, entre otros, Cuello Calón y Bemaldo de Quirós en rela­

ción con lo extenso y detenido de su articulado. Cfr. CUELLO CALÓN, E.: ?enología. 
Las penas y las medidas de seguridad. Su ejecución. Madrid, 1920, p. 148; BERNAL­
DO DE Qu1Rós, C.: «Derecho Penal», en Derecho usual, VV.AA. (Posada y otros), 
Madrid, s/f, p. 459; en similar sentido, GARCÍA VALDÉS, C.: Régimen penitenciario de 
España (investigación histórica y sistemática), Madrid, 1975, p. 34; o Garrido Guz­
mán quien estima que se trata del «primer reglamento sistemático y moderno de 
nuestra legislación penitenciaria». Cfr. GARRIDO GUZMÁN, L.: Manual de Ciencia Pe­
nitenciaria, Madrid, 1983, p. 174; más recientemente, SANZ DELGADO, E.: El huma­
nitarismo penitenciario español del siglo XIX. Madrid, 2003, pp. 293 y ss. 
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trascendente época de su historia legislativa y regimental (9). Y es 
que, como bien señala García Valdés, «hasta el Reglamento de 1930 
es la disposición por excelencia del mundo carcelario y, aún, más si 
cabe, por cuanto éste y los futuros de 1948 y 1956, en muchas de sus 
instituciones, en él se inspiran» ( 10). Por ello también el citado Real 
Decreto se toma como límite del espacio temporal que examina el 
presente trabajo. 

Si la vida carcelaria ha sido el objeto secular de numerosos estu­
dios y aproximaciones de denuncia, dando noticia de las condiciones 
de menor garantía en aquellos lugares de reclusión, la continuidad en 
el descrédito ante tan palpable realidad se llegaría a afirmar en textos 
oficiales como el Anuario de 1888 que, de la mano de Salillas, remar­
caba tales inconvenientes como sigue: «está muy lejana la época de la 
renovación o transformación de nuestras cárceles en consonancia con 
las indispensables garantías que exige el enjuiciamiento y con el res­
peto á la personalidad humana. Ya que es forzoso transigir con los 
obstáculos, más que nada económicos, que se oponen a una reforma 
general, radical é inmediata, para favorecerla o proclamarla debe re­
velarse: que aún subsisten prisiones casi subterráneas, otras lóbregas, 
careciendo en su mayoría de la suficiente capacidad respiratoria; que 
las separaciones dictadas en diversas pragmáticas y leyes en lo anti­
guo y en lo moderno, no se pueden cumplir, y que alguna tan impor­
tante como la de sexos se establece circunstancialmente, pues la mala 
condición de los edificios da lugar, en muchos casos, á que no haya 
departamentos especiales para hombres y para mujeres, habilitándo­
los independientemente según las necesidades; y que aun donde exis­
ten ciertas separaciones no se ha podido implantar un sistema de cla­
sificación, en espera del régimen celular en edificios celulares» ( 11 ). 
Ése era el «régimen de aprisco» (12) del que hablaba el mismo Sali­
llas, y ése el motivo de recabarse información acerca de los medios 
materiales existentes, todavía a finales del siglo XIX, «transcurridos 

(9) Vid. GARCÍA VALDÉS, C.: Régimen penitenciario .. ., op. cit., p. 37; el mis­
mo: Introducción a la penología, Madrid, 1981, p. 111; el mismo: Teoría de la 
pena .. ., op. cit., p. 101; asimismo, GARRIDO GUZMÁN, L.: Manual de .. ., op. y 
loe. cit. 

(10) Cfr. GARCÍA VALDÉS, C.: «Las "Casas de corrección" de mujeres: un 
apunte histórico», en VV.AA., CEREZO MIR/SUÁREZ MoNTEs/BERISTÁIN IPIÑAIR.OMEO 
CASABONA (Eds.), El nuevo Código penal: presupuestos y fundamentos. Libro Home­
naje al Profesor Doctor Don Ángel Torío López. Granada, 1999, p. 592. 

(11) Cfr. DIRECCIÓN GENERAL DE ESTABLECIMIENTOS PENALES: Anuario Peni­
tenciario .. ., op. cit., p. 11. 

(12) Cfr. SALILLAS, R.: Informe del negociado de sanidad penitenciaria, en DI­
RECCIÓN GENERAL DE PRISIONES: Expediente general para preparar la ref arma peni­
tenciaria. Madrid, 1904, p. 149. 
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más de ochenta años desde que la reforma se inició», habida cuenta 
que <<nuestras cárceles ni son seguras ni higiénicas, ni apropósito 
para los fines procesales; que se caracterizan por su impropiedad, 
que, en fin, la cárcel no es el organismo que requieren nuestras mo­
dernas instituciones jurídicas, sino un defecto tradicional ó un aco­
modo á las circunstancias, sin tener en cuenta ningún principio téc­
nico» (13). 

En todo caso, la confusión terminológica que pudiera conllevar el 
término cárcel debiera ser despejada previamente. Las cárceles inte­
graron principalmente la prisión preventiva, pero también algunas 
penalidades menores. En este sentido, siguiendo a Cadalso (14), se 
trataría del «establecimiento público destinado a la reclusión de pro­
cesados, arrestados, sentenciados á prisión correccional ó transeún­
tes». De este modo, a los efectos de la etapa objeto de estudio, los 
sujetos a procedimiento judicial, presuntos culpables o solamente 
procesados son los que propiamente se designan con el término pre­
sos, pues a los demás reclusos, a los que extinguen condena, se les 
llama penados, cuando la condena privativa de libertad es de prisión 
correccional hasta cadena perpetua, y arrestados cuando es la con­
dena inferior a prisión correccional (arrestos mayor, menor y guber­
nativo). 

Del mismo modo, Salillas explicaba un específico proceso evolu­
tivo, en 1904, y cómo antes se hablaba de cárcel refiriéndose a la del 
partido judicial y, sin embargo, más tarde, se empieza a hablar de cár­
cel correccional. Esta clasificación última que califica de impropia, 
pues «afecta y puede afectar a la misma arquitectura penitenciaria. En 
las cárceles de nueva construcción en las capitales de provincia, se ha 
impuesto un departamento carcelario, el correccional que legalmente 
no es propio de la cárcel( ... ). Con arreglo a las leyes fundamentales 
-el Código penal y la Ley de Prisiones-, no existen más que dos cla­
ses de cárceles para el cumplimiento de una misma pena: la de arres­
to mayor. Hay en esta preceptiva una relación evidente entre la juris­
dicción del tribunal que sentencia y la demarcación del territorio á 
que alcanza: jurisdicción del juzgado -pena de arresto mayor-, terri­
torio del partido judicial y señalamiento de la cabeza de partido para 
instalar la casa pública en que se ha de cumplir la pena; jurisdicción 
de la Audiencia -prisión correccional (para este efecto)-, territorio de 
la Audiencia y señalamiento de límites de este territorio, dentro de los 

(13) Cfr. DIRECCIÓN GENERAL DE ESTABLECIMIENTOS PENALES: Anuario Peni­
tenciario ... , op. cit., p. 82. 

(14) Cfr. CADALSO, F.: Diccionario Penal, Procesal y de Prisiones, Tomo 1, 
1907, p. 248. 
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cuales se ha de fijar el establecimiento para cumplir la pena señala­
da» (15). 

Desde la influencia romana de Partidas (16), se afirmaba, no obs­
tante, el principal y auténtico sentido de la cárcel, de su uso dirigido a 
la custodia procesal garantista (17), excepción hecha en lo relativo a 
los siervos; distanciándose, en lo demás, de principios estrictamente 
retributivos o incluso preventivo-generales. Se apreciaba, ya enton­
ces, configurando el entendimiento garantista futuro, un progresivo 
carácter atenuatorio de la dureza en el trato a los presos, reiterado al 
enumerarse las diversas clases de penas en estos términos: «La quarta 
es cuando mandan echar algund orne en fierros que yaga siempre pre­
so en ellos o en carcel o en otra prision; e tal prision como esta non la 
<leven dar a orne libre si non a siervo. Ca la carcel non es dada para 
escarmentar los yerros, mas para guardar los presos tan solamente en 
ella, fasta que sean judgados» (18), o cuando se viene a disponer que 
la misma «deue ser para guardar los presos é non para facerles enemi­
ga, nin otro mal, nin darles pena en ella» (19). 

La Novísima Recopilación (20) nos transcribe, en igual sentido, 
una ideología !imitadora de excesos. La urgencia de la reforma carce­
laria se contemplaba, no obstante, desde antiguo, reafirmándose en la 

(15) Vid. SALILLAS, R.: Informe del negociado ... , op. cit., pp. 165 y 166. Hacía 
referencia Salillas a los artículos 138 del Código penal de 1870, que disponía: «El 
arresto mayor se sufrirá en la casa pública destinada á este fin en las cabezas de parti­
do»; y al artículo 1 O del Título 111 de la Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849 que 
dispuso: «Las cárceles de partido y de las capitales de las Audiencias, se destinarán á 
la custodia de los presos con causa pendiente y para cumplir las penas de arresto ma­
yor». 

(16) La expresión de Ulpiano al respecto sentaba ya aquel espíritu procesal y 
asegurativo de la persona del reo: «carcer enim ad continendos homines, non ad pu­
niendos haberi debit». Vid. Digesto Lib. XLVIII, Tít.19, L. 9. Un aplicado estudio de 
tal fórmula y sus consecuencias en la sentencia penal resultante del proceso puede 
verse, recientemente, en ÜRTEGO GIL, P.: «La estancia en prisión como causa de mi­
noración de la pena (siglos xvn-xvm), en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe­
nales, Tomo LIV, 2001, (2003), pp. 43 y ss. 

( 17) Garantías legales que se han reivindicado patrias por autores como Fede­
rico Castejón, quien afirmaba la prioridad y modernidad de las normativas del rey sa­
bio ante criterios del siglo XX. Así, en sus palabras: «La capitis deminutionis, procla­
mada por el correccionalismo para emprender la enmienda del culpable y las medidas 
de protección y defensa en que la escuela de la "defensa social" hace consistir la pe­
nología, giran sobre el mismo principio que consagró un código español del si­
glo XIII». Cfr. CASTEJÓN, F.: La Legislación Penitenciaria española. Ensayo desiste­
matización comprende desde el Fuero Juzgo hasta hoy. Madrid, 1914, pp. 4 y 5. 

(18) Vid. Partida VII, Tít. XXXI, Ley IV. 
(19) Vid. Partida VII, Tít. XXIX, Ley XI. 
(20) Vid. Novísima Recopilación, especialmente, Libro XII, Tít. XXXVIII, le­

yes 6.8 y ss. 
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citada obra de Lardizábal, respecto de los malos efectos de las penas 
cuando resolvía: «porque como los reos, que son condenados á ellas, 
salen ya pervertidos de las cárceles, y perdido en mucha parte ó en el 
todo el pudor y la vergüenza, creyendo que ya tienen poco ó nada que 
perder, se abandonan fácilmente á otros excesos mayores, hasta llegar 
muchos al estado de incorregibles. Por esta razón debería empezar 
desde aquí la reforma, si se quiere curar el mal en su raíz, como pare­
ce justo y correspondiente( ... )» (21). Las palabras y actitudes ilustra­
das, advertidas en la obra del notable jurisconsulto criollo, tendrán su 
eco benéfico en una parte de la ciudadanía. El interés humanista, re­
formador, resulta incuestionable en las manifestaciones teórico-prác­
ticas privadas, asociadas por un interés o desinterés común. 

Sin embargo no es sencillo advertir, en las primeras manifestacio­
nes apreciables en la bibliografía hispana del siglo XVI, relativas toda­
vía al ámbito procesal, una definida corriente reformadora de la eje­
cución penal, como tal es entendida en los siglos venideros; todo lo 
más pudiera surgir un índice, valedero de nuestro estudio, al perfilar­
se con claridad un interés asistencial en favor de un más humanitario 
trato a los presos (22), acorde a principios y normas pretéritas de evi­
dente contenido humanista cristiano (23). En tal proceso evolutivo, 
primariamente desde el entorno reclusivo carcelario, preventivo o pa­
ra el cumplimiento de sanciones menores, las iniciáticas pretensiones 
de intervenir en la normativa y estructuras físicas de sujeción vinie­
ron a germinar en el citado siglo de oro español; de equivalente relie­
ve literario en algunas de tales descripciones y revelaciones críticas 
acerca de lo contemplado y, en ocasiones, vivido (24). Voces de refor-

(21) Cfr. LARDIZÁBAL y URIBE, M.: Discurso ... , op. cit., p. 716. 
(22) Lejos en el tiempo de cualquier concepción tratamental a la manera del 

sentido actual penitenciario, habría de hacerse referencia, con mayor propiedad, al 
«trato carcelario». Esa es la expresión de la época que vendrá a insertarse incluso en 
alguno de los títulos de las obras de entonces. Así, lo ha contemplado certero Herrero 
Herrero, dejando a un lado el Derecho de la Iglesia, al referirse a lo que ha denomi­
nado un «neto trato» del delincuente en el campo legal, más acentuado en el terreno 
práctico. Vid., al respecto, HERRERO HERRERO, C.: España penal y penitenciaria (His­
toria y actualidad). Madrid, 1985, pp. 17 y ss., 122 y 139. 

(23) Ya Salillas apreciaba como «el siglo xv1, á la par que una literatura filosó­
fica-religiosa, religioso-jurídica, nos ofrece una literatura filosófico-religioso-jurídi­
co-penitenciaria». Cfr. SALILLAS, R.: «Doña Concepción Arenal en la Ciencia peni­
tenciaria», conferencia leída en el Ateneo de Madrid, en SALILLAS/AzCÁRATFiSÁNCHEZ 
MOGUEL: Doña Concepción Arenal y sus obras. Madrid, 1894, p. 6. 

(24) Así lo manifestaba, en el último cuarto del XIX, VICENTE ROMERO y GJRóN 
quien se refería a «algunos escritores que ponen de relieve la llaga social de las cár­
celes, presidios y galeras, y áun propinan ciertos remedios, más ó ménos adecuados, 
para su curación». Cfr. ROMERO y GIRÓN, V.: «Introducción», op. cit., p. 41. ROMERO 
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ma y filantrópicas sugerencias de cambio de «prácticos» y humanita­
rios profesionales del Derecho, críticos «Usuarios» de tales modos de 
sujeción en instituciones detentivas. 

l. INDICANDO EL CAMINO REFORMADOR. LOS PRÁCTI­
COS DEL SIGLO XVI 

Las tres figuras clave y sus obras, tan señaladas, representativas 
de esa inquietud desde una óptica cristiana o humanista, y de tal incli­
nación hacia la reforma en lo relativo a la reclusión preventiva o a los 
modos de encierro para la penalidad de menor entidad, son los clási­
cos (25) Bernardino de Sandoval (26), Thomas Cerdán de Talla­
da (27) y Cristóbal de Chaves (28), marcando si no el inicio, sí un 
punto de inflexión en la sistemática expositiva de nuestra literatura 
especializada en relación con los lugares de encierro (29), tanto con 
una mirada localista como más global e intemporal. Desde posturas 
adyacentes mostraron al lector la realidad práctica, los vicios y hábi­
tos corruptos del día a día en las cárceles de su época, ahondando en 
consideraciones relativas a los fines de la reclusión, la clasificación y 
arquitectura carcelarias, o a cualesquiera otras cuestiones regimenta-

y G1RóN hará una especial mención a la obra de Chaves a la que denomina «docu­
mento inapreciable». Vid., el mismo: op. cit., pp. 71 y ss. 

(25) Aunque suficientemente ilustrativo, por su limitación al terreno carcela­
rio, pudiera parecer no tan preciso denominarles «penitenciaristas del siglo XVI», co­
mo hiciera, entre otros, Asúa. Vid. JIMÉNEZ DE AsúA, L.: Tratado de Derecho Penal. 
Tomo 1, 3." ed., Buenos Aires, 1964, p. 846. 

(26) Vid. SANDOVAL, B.: Tractado del cuidado que se deve tener delos presos 
pobres. En que se trata fer obra pia proueer a las necefsidades que padefcen en las 
caree les, y que en muchas maneras pueden fer ayudados de fus proximos, y de las 
perfonas que tienen obligación afauorecerlos, y de otras cofas importantes en efte 
proposito. Toledo, 1564. 

(27) Vid. CERDÁN DE TALLADA, T.: Visita de la caree[ y de los presos: en la 
qua[ se tratan largamente sus cosas, y casos de prision, así en causas civiles, como 
criminales; segun el derecho Divino, Natural, Canonico, Civil, y leyes de Partida, y 
Fueros de los Reynos de Aragon y de Valencia. Valencia, 1574. 

(28) Vid. DE CHAVES, C.: Relacion de las Cosas de la Cárzel de Sevilla y su 
trato. Sevilla, 1585 (Mod. Ed., de la Revista de Estudios Penitenciarios, núm. 138, 
Madrid, 1959, por la que se cita). 

(29) La prioridad en tales iniciativas filantrópico-literarias la afirmaba Salillas, 
especialmente respecto de la obra de Sandoval, al que se refería como «el primero 
entre nosotros y tal vez entre extraños, (que) definió en el siglo XVI la doctrina cris­
tiana referente al visitador del preso». Cfr. SALILLAS, R.: «Doña Concepción Are­
nal...», op. cit., p. 5. 
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les, necesitadas de reforma. No obstante, será necesario el paso del 
tiempo, algunos ejemplos de iniciativa social, y la aparición de otros 
trabajos penológicos foráneos de relieve, para ver satisfechos aque­
llos mínimos anhelos en el terreno punitivo, y de retención y custodia 
procesal. Así, en el diverso ámbito de la ejecución penal hispana, 
cuando la prisión se fue alzando como auténtica, sustantiva y definiti­
vamente descubierta penalidad, a finales del siglo xvm, será de modo 
principal la obra citada de Lardizábal la creadora de las bases correc­
cionales asignables al establecimiento penitenciario patrio, que se 
vendría a desarrollar a lo largo de la siguiente centuria. Y es entonces, 
cuando la idea nueva de la pena de prisión, en palabras de Salillas, 
«transportada en las corrientes del enciclopedismo, iba á brotar en 
campo más abonado que aquel en que sembró Sandoval sus fecundos 
gérmenes» (30). 

1.1. Aportaciones de reforma en el ámbito carcelario 

El hecho manifestado de que, entre los más notorios, tanto Cer­
dán como Sandoval, vieran la cárcel como un instrumento útil a la 
justicia, como algo «necesario», y así lo expresaran en sus obras, no 
exime de su inequívoca voluntad transformadora, de su inquietud por 
la mejora, de reforma sobre lo existente y contemplado. En las mis­
mas se contienen esclarecedoras denuncias de los usos observados en 
cada uno de los entornos a los que atendieron, sobresaliendo, desde 
una óptica jurídica, el integral análisis que llevara a cabo el abogado 
valenciano Cerdán de Tallada (31 ), tanto por ofrecer un espléndido 
ejemplo de divulgación normativa para juristas y para los propios pre­
sos, como era su intención, mostrando en palabras de Salillas, una 
«vulgarización de lo que hoy llamamos Ley de Enjuiciamiento Cri­
minal» (32), cuanto por aportar una útil y organizativa clasificación 
de los establecimientos de la época. 

(30) Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal..., op. cit., p. 398. 
(31) En el capítulo IV se establece por el autor un valioso catálogo de los esta­

blecimientos carcelarios del momento, entendiéndose por tales aquellos lugares des­
tinados a la prisión o cárcel preventiva, pues como señalara Salillas, atendiendo a la 
extensión posterior del término ya como lugar destinado al cumplimiento de penas, 
«en este período sólo existe una preferencia representativa de las prisiones: la cárcel. 
La primera prisión peninsular diferente de la cárcel, por estar destinada al cumpli­
miento de pena, equiparada a la de galera, y al servicio de las minas del Almadén, del 
azogue, se tituló Cárcel Real de esclavos y forzados». Cfr. SALILLAS, R.: Evolución 
penitenciaria en España. Tomo I, Madrid, 1918, p. 26. 

(32) Vid. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... , 1, op. cit., p. 25. 
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Aunque destacados ya por múltiples especialistas (33), que se han 
acercado a la evolución penitenciaria ibérica y al espacio cultural-pu­
nitivo europeo, los escritores citados requieren de nuevo de una espe­
cial atención en lo atinente a las posibles raíces de la sempiterna 

(33) Así, por ejemplo, ROMERO y GIRÓN, V.: «Introducción» ... op. cit., pp. 41 
y 71; o Francisco Lastres, atribulado representante hispano en los congresos interna­
cionales, en el Congreso Penitenciario de Roma de 1885 quien venía a decir al res­
pecto: «Grande injusticia sería, á la vez que falta imperdonable, que un español no 
aprovechase esta oportunidad para reivindicar una legítima gloria de España, que se­
guramente será apreciada en todo su valor ... ». Vid. LASTRES, F.: Estudios Penitencia­
rios. Madrid, 1887, pp. 9 y 10; en el mismo sentido, entre los más señalados, SALI­
LLAS, R.: La vida penal... op. cit., pp. 395 y ss.; el mismo: «Doña Concepción 
Arenal...», op. cit., pp. 5 y ss.; el mismo: Informe del negociado ... , op. cit., p. 147, en 
relación con el régimen de tolerancia resaltado en la obra de Chaves; el mismo: Ins­
piradores de Doña Concepción Arenal. Madrid, 1920, pp. 9, 44 y 45 [también repro­
ducido en Revista de Estudios Penitenciarios, núm. 200-203, 1973 (pp. 180-206)]; el 
mismo: Evolución penitenciaria ... , 1, op. cit., pp. 23, 24, y 45 y ss.; SOLER y LABER­
NIA, J.: Nuestras cárceles, presidios y casas de corrección. Madrid, 1906, p. 15, quien 
además de citar con reconocimiento las obras de Sandoval, Cerdán de Tallada y Ga­
briel Baca (acerca de Toribio de Velasco), otorga generosamente relevancia interna­
cional a la obra de Cristóbal de Chaves de quien afirma que se distinguió «no sólo en 
España, sino en el extranjero, por sus narraciones de las cárceles y penas á que los 
presos se veían sujetos»; V ALDÉS RUBIO, J. M.: Derecho Penal. Su filosofía, historia, 
legislación y jurisprudencia. Tomo 11, Madrid, 191 O, p. 184, quien describe la obra 
de Cerdán como «el mejor libro escrito en el siglo XVI acerca de cuestiones peniten­
ciarias»; MONTES LUENGOS, J.: Los principios del Derecho Penal según los escritores 
españoles del siglo XVI. Madrid, 1903, pp. 3, 55, 60 y 61; el mismo: Precursores de 
la ciencia penal en España. Estudios sobre el delincuente y las causas y remedios del 
delito. Madrid, 1911, pp. 463 y ss, 670 y 684; CADALSO, F.: Instituciones Penitencia­
rias ... , op. cit., pp. 164-175 (especialmente 173) y 303; FRANCOS RODRÍGUEZ, J.: Dis­
curso leído por el Excmo. Señor D. José Francos Rodríguez, Ministro de Gracia y 
Justicia en la Solemne Apertura de los Tribunales, celebrada el 15 de septiembre de 
1921. Madrid, 1921, pp. 17, 33 y 34; SALDAÑA, Q.: Adiciones a VON LISZT, F.: Trata­
do de Derecho penal. Traducido de la 18.' ed., alemana y adicionado con la Historia 
del Derecho penal en España. Tomos 1, 3.' ed., Madrid, 1926-1929, p. 349; DE GRA­
CIA, M.: «Las cárceles en el antiguo Madrid», en Revista de Estudios Penitenciarios, 
núm. 3, 1945, pp. 83 y 84; DÍEZ EcHARRJ, E.: «Cerdán de Tallada, precursor del Dere­
cho penitenciario moderno», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, 
núm. 15,junio 1946, pp. 48-53; ANTÓN ÜNECA, J.: «La prevención general y la preven­
ción especial en la teoría de la pena» (Discurso leído en la apertura del curso acadé­
mico de 1944 a 1945 en la Universidad de Salamanca), en José Antón Oneca. Obras. 
Buenos Aires, 2002, pp. 25 y 28; el mismo: Derecho penal. Tomo 1, Parte General, 
Madrid, 1949 (2.' ed. anotada y puesta al día por Hernández Guijarro, J. J. y Beney­
tez Merino, L., Madrid, 1986, por la que se cita), pp. 538 y 636; BERNALDO DE QuI­
RÓS, C.: Lecciones de Derecho penitenciario. México D. F., 1953, pp. 93 y 165; CUE­
LLO CALÓN, E.: Penología ... op. cit., pp. 10, 132 y 134; el mismo: «LO que Howard 
vio en España. Las cárceles y prisiones de España a fines del siglo XVIII», en Revista 
de Estudios Penitenciarios, núm. 1, abril 1945, p. 13, en nota; el mismo: La moderna 
penología (Represión del delito y tratamiento de los delincuentes. Penas y medidas. 
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reforma carcelaria. Su legado quedará para la penitenciaria (34), si 
bien desde otros propósitos. En cualquier caso, el sentido no es des­
lumbrarse con la propiedad de las aportaciones, a la manera de un 
ejercicio decimonónico de ensalzamiento de las figuras patrias, sino, 
más bien, se trataría de situar los logros en su contexto histórico y en 
relación con el devenir político-criminal. La actualidad de los conte­
nidos humanitaristas de alguna de tales obras, incluso para ciertos en-

Su ejecución). Tomo I y único, Barcelona, 1958 (reimpresión, Barcelona, 1974), 
pp. 285, 358 y ss., 394 y 568; DEL ROSAL, J.: Derecho penal. Lecciones. 2.8 ed., corre­
gida y aumentada, Valladolid, 1954, p. 109; el mismo: «Sentido reformador del siste­
ma penitenciario del Coronel Montesinos», en Revista de Estudios Penitenciarios, 
núm. 159, octubre-diciembre, 1962, p. 67; APARICIO LAURENCIO, A.: El sistema peni­
tenciario español y la redención de penas por el trabajo. Madrid, 1954, pp. 29-40; el 
mismo: «Tres precursores españoles de la ciencia penitenciaria», en Criminalia, julio 
1955, pp. 420 y ss.; JIMÉNEZ DE AsúA, L.: El Criminalista. 2.' serie, Tomo II, Buenos 
Aires, 1958, p. 36; el mismo: Tratado de ... 1, op. cit., pp. 247, 259, 846 y 847; OVEJE­
RO SANZ, M.' P.: «Carácter pedagógico de la reforma penitenciaria en el siglo XIX» 
(primera parte), en Revista de Estudios Penitenciarios, núm. 187, octubre-diciembre 
1969, pp. 719 y ss., quien en esta materia, como otros autores, reproduce las palabras 
y los párrafos de Asúa y Salillas sin citar; y, más recientemente, vid. GARCÍA VALDÉS, 
C.: «Sistema penitenciario español», en Cuadernos para el Diálogo, «Delito y Socie­
dad», número extraordinario XXVIII, diciembre, 1971, pp. 54 y 55; el mismo: «His-
toria de la prisión», en Suplementos ... , op. cit., pp. 7-18; y en Temas de ... op. cit., 
p. 102; el mismo: Teoría de la pena ... , op. cit., p. 82; el mismo: Los presos jóvenes 
(Apuntes de la España del XIX y principios del xx). Madrid, 1991, pp. 84 y ss.; PIKE, 
R.: Penal Servitude in Early Modem Spain. London, 1983, p. 43; GARRIDO GUZMÁN, 
L.: Manual de ... , op. cit., pp. 104-110 y 443; ALONSO DE ESCAMILLA, A.: El juez de 
vigilancia penitenciaria. Madrid, 1985, p. 53; HERRERO HERRERO, C.: España penal 
y penitenciaria ... , op. cit., pp. 118 y 119; LASSO GAITE, J. F.: Crónica de la codifica­
ción española. Tomo 5. Codificación penal, Vol. 1, Madrid, s/f (1986?), p. 18; ROL­
DÁN BARBERO, H.: Historia de la prisión en España. Barcelona, 1988, pp. 21y46 y 
ss.; SERNA ALONSO, J.: Presos y pobres en la España del XIX. La determinación social 
de la marginación. Barcelona, 1988, pp. 29 y ss.; MAPELLI CAFFARENA, B.: Voz «Pe­
na privativa de libertad», en VV.AA. Pellisé Prats, B. (Dir.): Nueva Enciclopedia Ju­
rídica. Tomo XIX, Barcelona, 1989, p. 441; BUENO ARús, F.: «Historia del Derecho 
Penitenciario español», en VV.AA., Lecciones de Derecho Penitenciario, Alcalá de 
Henares, 2.8 ed. 1989, p. 14; TOMÁS Y VALIENTE, F.: El Derecho penal de la monar­
quía absoluta (siglos XVI, XV/l y XVlll). 2.8 ed., Madrid, 1992, p. 389; TRINIDAD FER­
NÁNDEZ, P.: La defensa de la sociedad. Cárcel y delincuencia en España (siglos xvm­
x1x). Madrid, 1991, p. 27; LLORCA ORTEGA, J.: Cárceles, presidios y casas de 
corrección en la Valencia del XIX (Apuntes históricos sobre la vida penitenciaria va­
lenciana). Valencia, 1992, pp. 88, 89 y 233; TÉLLEZ AGUILERA, A.: Los sistemas peni­
tenciarios y sus prisiones ... op. cit., p. 137; 0RTEGO GIL, P.: «La estancia en pri­
sión ... », op. cit., pp. 47 y 48. 

(34) Esta proyección se resalta por Garrido Guzmán, quien reproducía las pa­
labras de Saldaña en sus adiciones al Liszt, afirmando que gracias a tales obras «la 
ciencia penitenciaria iba a surgir esplendorosa en el siglo XVI». Cfr. GARRIDO Guz-
MÁN, L.: Manual de ... , op. cit., p. 101; asimismo vid., SALDAÑA, Q.: Adiciones a von 
Liszt, F.: Tratado de ... op. cit., p. 349. 
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tomos penitenciarios contemporáneos en vías de desarrollo, se nos 
antoja, aún, incuestionable. Y es que las propuestas anticipadas por 
aquellos autores han persistido plenas de vigencia, inalterables en el 
tiempo, y se advierten diáfanas conformando las exigencias normati­
vas y recomendaciones en el Derecho comparado actual. 

Es muy posible que ya en el siglo xvm, y en especial en su último 
tercio, nuestras miradas atendieran prioritariamente a la ciencia exter­
na. La incandescencia de las luces francesas e italianas, la Ilustración 
y las nuevas e incisivas actitudes sociales, políticas y jurídicas euro­
peas, demandaban esa lógica atención. Quedarían para siempre ilumi­
nando trabajos como el Discurso sobre las penas de Lardizábal (35). 
Y, sin embargo, hubiera servido muy útilmente, en el ámbito peniten­
ciario, o cuando menos penal-preventivo, con haber mirado dentro en 
vez de en derredor (36). De ahí que hoy, como a finales del siglo XIX, 

(35) Vid., por todos, SALILLAS, R.: «Prioridad de España en las determinantes 
del sistema penitenciario progresivo y penetración de las ideas correccionales en 
nuestro país á fines del siglo xvm y comienzos del XIX». En Asociación Española pa­
ra el Progreso de las Ciencias. Tomo VI. Sesión del 18 de junio de 1913. Congreso 
de Madrid. Madrid, 1914, pp. 59 y ss.; el mismo: Evolución penitenciaria ... l, op. 
cit., pp. 28 y ss., y 91 y ss.; ANTÓN ÜNECA, J.: «El Derecho penal de la Ilustración y 
D. Manuel de Lardizábal», en Revista de Estudios Penitenciarios, núm 174, julio­
septiembre 1966, pp. 607 y ss.; el mismo, atendiendo al ambiente en el que se gesta 
el «Discurso sobre las penas» de Lardizábal: «Los fines de la pena según los penalis­
tas de la Ilustración», en Revista de Estudios Penitenciarios, núm. 166, julio-sep­
tiembre 1964, pp. 415-427. 

(36) Constante advertida, entre otros por Luis Silvela, resaltando esa censura­
ble tendencia en la Ciencia española, con estas palabras (si bien relativas a la innece­
saria importación del pensamiento de Jeremy Bentham): «achaque antiguo es en esta 
patria, tan hidalga como poco estudiosa, el preferir lo extraño á lo propio». Cfr. SIL­
VELA, L.: Discurso leído ante la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas en la 
recepción pública del Excmo. Señor Don Luis Sil vela el día 8 de abril de 1894. Ma­
drid, 1894, p. 61; o en similares términos por el ministro de Gracia y Justicia José 
Francos Rodríguez, quien, un cuarto de siglo más tarde, extendía tal visión retrospec­
tiva hasta las leyes de partida en estos términos: «Guardamos en nuestras tradiciones 
jurídicas la expresión cabal del sentido humanitario que debe presidir a la representa­
ción de la delincuencia. Nos acontece frecuentemente que buscamos en lo extranjero 
apoyos admirables que dentro de casa poseemos, y así, desde hace siglos, en una ley 
de Partida se contienen estas palabras insuperables. "La cárcel debe ser para guardar 
los presos e non para facerles mal ni darles pena en ella". Nada hay que produzca 
más daño ni cause mayor angustia que no contemplar la luz del cielo, ni sentir el in­
flujo vivificante del sol». Cfr. FRANCOS RODRÍGUEZ, J.: Discurso .. ., op. cit., p. 28. No 
es óbice señalar que la prioridad reformadora no corresponde en todo caso a Howard 
en el ámbito comparado. Previas fueron las iniciativas de Filippo Francia, sacerdote 
florentino que organizara una reclusión celular para jóvenes delincuentes en 1677, o 
Mabillon en Francia, entre 1690 y 1695, con críticas hacia la prisión monástica tradi­
cional, o el Papa Clemente XI, en 1703, con la prisión de San Miguel en Roma; o, en 
fin, el conde Vilain XIV, mediante la construcción de la prisión de Gante en 1771. 
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desde una retrospectiva acotada al supuesto hispano, aun extensible al 
Derecho comparado, el reconocimiento en la prioridad de la inten­
ción reformista de la obra de los citados autores peninsulares ha de 
mantenerse desde una estricta ecuanimidad. 

Algunas muestras de ello serían, como ha recordado Alonso de 
Escamilla (37), el interés tanto de Sandoval como de Cerdán de Talla­
da o Castillo de Bovadilla por la intervención judicial en las cárceles 
para evitar los posibles abusos; o la preeminencia actual de criterios 
de clasificación de los reclusos como los que ya ofrecía Bemardino 
de Sandoval (38), con propuestas de separación entre mujeres y hom­
bres; o los de Cerdán de Tallada (39) según la gravedad de los delitos 
y dignidad de hombres y mujeres; así como, tiempo después, la pre­
tensión de distinguir y distanciar a los deudores honrados del resto de 
los presos que planteara, el fiscal de la Real Chancillería de Vallado­
lid, Castillo de Bovadilla (40). No obstante la valía de aquellas apor­
taciones, la exigua atención que suscitaron entre sus contemporáneos 
haría preciso esperar dos siglos, hasta llegar la doliente noticia ajena, 
para hacernos eco fructífero de cualesquiera medidas de profilaxis, 
clasificadoras o reformadoras, oportunas por la nueva sensibilidad 
que, ya por entonces, se respira. La necesaria figura del eximio refor­
mador británico John Howard aparecía en ese momento más tardío. Y 
la difusión de sus palabras ( 41) acompañará ya siempre, en su exten­
sión, al uso de la privación de libertad. 

La acabada aportación del jurista valenciano Cerdán de Tallada se 
dividía en dieciséis capítulos ( 42) que mantienen una estructura y sis-

(37) Vid. ALONSO DE ESCAMILLA, A.: El juez de vigilancia ... , op. cit., p. 53. 
(38) Vid. SANDOVAL, B.: Tractado del cuidado ... , op. cit., p. 36. 
(39) Vid. CERDÁN DE TALLADA, T.: Visita de la cárcel ... , op. cit., p. 52. 
(40) Referido el capítulo XV de su obra a «la visita de la cárcel y de lo crimi­

nal». Vid. CASTILLO DE 80VADILLA, J.: Política de Corregidores y Señores de Vasa­
llos, 2.' ed., Amberes, 1704, p. 279. 

( 41) Relato de Howard que se refiere, en lo relativo a España, a partir de su en­
trada por Badajoz, exclusivamente a cárceles y casas de corrección. Vid. HOWARD, J.: 
État des Prisons, des Hópitaux et des Maisons de Force. Tomo 11, París, 1788. 

( 42) Los capítulos de la obra muestran una estructura bien sistematizada y con 
un claro enfoque jurídico: «Capítulo primero, si la caree) consiste en justicia o en so­
la opinión de hombres. //Capít. 2: la cárcel por quien fue instituida, o por que ley, o 
derecho fundada. //Cap. 3. que cosa sea la cárcel. //Cap. 4. cuantas especies hay de 
cárcel. //Cap. 5. de la construcción y forma que ha de tener la cárcel, y del orden y 
concierto que en ella ha de haber. //Cap. 6. que personas ha de haber para la guarda 
de los presos, y para defenderles sus causas y justicia. //Cap. 7. de la obligación que 
tienen Jos jueces de visitar las cárceles, y de lo que en ellas han de hacer. //Cap. 8. de 
la visita que han de hacer las Chacillerías cada una semana para tratar de la libranza 
de los presos, y de los casos de prisión en causas civiles. //Cap. 9. de los casos de pri­
sión que se hayan por fuero del Reyno de Valencia de Aragón. //Cap. JO. de algunos 
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temática inusualmente modernas para la época. Cada uno de los te­
mas abordados en ella se presenta con referencias legales y con posi­
cionamientos y propuestas al respecto. La motivación de su exposi­
ción, así como la necesariedad del instrumento penal que contempla 
y describe, queda en su epístola a Felipe U incluida en el texto: «( ... ) 
visto y entendido lo que se padece por los dichos inconvenientes; y 
quan corta y mal escrita esta la materia de la caree]: siendo cosa tan 
antigua, y demas desto tan necesaria para las Republicas de España, 
Italia y para los demas Reynos ... » (43). Y así también se manifiesta 
en el Prólogo: «Y que la materia de la cárcel está tan extendida, y mal 
escrita, y hasta hoy por ninguno de nuestros Doctores recogida ni 
allegada a lugar cierto; y que por dichas razones (la arbitrariedad de 
los jueces que denunciaba el autor líneas más arriba), los presos son 
de ordinario agraviados con la demasiada detención, o en el modo y 
aspereza de la Cárcel, con cadenas, grillos, y otros instrumentos más 
de la que la qualidad de la persona o del delito sufre; teniendo ciencia 
cierta de lo del tiempo que como abogado de presos he tratado, visto 
y entendido dichas cosas, y los agravios que reciben, me ha movido a 
escribir ... » ( 44). 

Desde estos presupuestos, tras una completa descripción de los 
tipos de cárceles, en el capítulo IV de su obra, «definidora testimo­
nial de aquella realidad jurídica» ( 45), será el siguiente apartado, 

casos que resultan de lo que está notado en los dos precedentes capítulos. //Cap. 11. 
si el que fuere injustamente encarcelado, puede ser por otra justa causa que nueva­
mente pareciese detenido: y por que causas puede ser injusta la captura. //l. por falta 
del que hiciere la instancia. /2. por falta de jurisdicción. /3. por falta de comisión. /4. 
por privilegio de la persona. /5. por privilegio del lugar. /6. por privilegio del tiempo. 
//Cap. 12. si el encarcelado injustamente por deudas, o por delito, después de provei­
do que sea librado por el primer caso, puede ser detenido por otra causa. //Cap. 13. 
en que casos el delincuente puede ser preso, y detenido en la cárcel hasta sentencia y 
ejecución de ella, y en que casos le deben sacar antes. //Cap. 14. de la libranza de los 
presos a sí en causas civiles como criminales. //Cap. 15. del Carcelero, y de la obli­
gación que tiene, y de lo que ha de hacer acerca de la cárcel, y de los presos. //Cap. 
16. de lo que ha de hacer de los cuerpos de los condenados a muerte». Vid. CERDAN 
DE TALLADA, T.: Visita de la cárcel ... , op. cit., p. 5 

(43) Cfr. CERDÁN DE TALLADA, T.: Visita de la cárcel ... , op. cit., p. 3. El ele­
mento de necesariedad de la cárcel como institución de la justicia penal (entiéndase 
con principal carácter procesal, de prisión provisional o preventiva) asimismo se 
encontraba en Sandoval cuando recoge en su Capítulo Primero «de la necesidad de 
la cárcel y de su antigüedad, y de tres maneras de cárceles de que hace mención 
Platón». Vid. SANDOVAL, B.: Tractado del cuidado ... , op. cit., pp. 1 y 2 (ambas 
caras). 

(44) Vid. CERDÁN DE TALLADA, T.: Visita de la cárcel ... , op. cit., p. 4. 
(45) Cfr. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... , 1, op. cit., p. 27. Destacable, 

pudiera ser el carácter indefinido que en la práctica adoptaron algunos modos de re­
clusión, hasta la perpetuidad en ocasiones, resaltados por el autor en su obra: «Aun-
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referido al esqueleto material necesario, a «la construcción y forma 
que ha de tener la cárcel, y del orden y concierto que en ella ha de 
haber», el que se nos aparece de mayor trascendencia en relación 
con la posible reforma futura. Y es que el autor, desde su condición 
de abogado de presos (46), jurista y conocedor del sistema, se ade­
lantaba al tiempo aportando soluciones en cuestiones de relevancia 
tales como la ubicación, forma exterior, distribución interior, crite­
rios de clasificación, y condiciones del establecimiento objeto de es­
tudio (47). 

que esto que hauemos dicho de la pena de caree! perpetua ser de derecho Canonico 
tan solamente, parece que admite contradiccion, por lo que vemos cada dia que se 
condenan hombres por las Audiencias y Chancillerias de España, assi en estos reynos 
de Aragon, como en los de Castilla, a que se sirvan a su Magestad en la Goleta, o en 
Oran perpetuamente, o a galeras perpetuas, y a otros les dan caree! en algun castillo, 
o fuerza para tantos años precisos, y despues a beneplacito de su Magestad, que pare­
ce ser una misma cosa, y ygualar con la pena de caree! perpetua y que no difieran si­
no en el nombre». Vid. CERDÁN DE TALLADA, T.: Visita de la cárcel..., op. cit., pp. 40 
y 41. 

(46) Vid., al respecto de la figura del abogado de presos pobres, LASALA NAVA­
RRO, G.: «El abogado de presos pobres», en Revista de la Escuela de Estudios Peni­
tenciarios, núm, 141,julio-agosto 1959, pp. 1459 y ss. 

(47) Postulando las características externas (medidas disuasorias) e internas de 
la cárcel; llevando a cabo una pormenorizada y bien estructurada relación de estan­
cias y aposentos, en orden a la separación interior; proponiendo clasificaciones de 
Mayor amplitud y separación según la gravedad de los delitos; así como múltiples 
detalles propuestos para un mejor régimen de vida carcelario. Vid., al respecto, CER­
DÁN DE TALLADA, T.: Visita de la cárcel..., op. cit., pp. 47-61. Valga, para ello, la re­
misión a la más certera síntesis de Cuello Calón: «Se ocupa de la construcción de la 
cárcel y como Bemardino de Sandoval ( ... ),opina que debe ser construida con pie­
dras toscas y negras, para atemorizar a los malos y debe contener varios aposentos 
según la diversidad de condición y estado de los encarcelados. A la preocupación hi­
giénica se une el fin de seguridad. Debe ser edificada de modo que «los presos no se­
an privados de la luz del cielo» y haya un lugar descubierto para que puedan gozar 
del sol y aire; ha de haber un lugar más cerrado para recogerlos de noche doblando la 
guardia, pero han de ser lugares sanos aun para los que hubieran cometido los más 
graves delitos. Traza un embrionario bosquejo de clasificación de los presos; debe 
haber un aposento para mujeres, sin comunicación con la cárcel de hombres; las mu­
jeres honestas deben estar separadas de las rameras por la depravación en que pueden 
caer; habrá un aposento especial para las personas constituidas en dignidad, hijosdal­
go, caballeros, doctores y ricoshombres o que tuvieren cargo de administración de 
justicia. En atención a las necesidades espirituales, señala la necesidad de un oratorio 
o capilla donde puedan oir misa y dar el Santísimo Sacramento a los sentenciados. 
Especifica las obligaciones del carcelero, llevar cuenta de los presos detallando su 
número, nombre, edad y delitos cometidos, no ha de tratarles mal, ni darles "malas 
prisiones", ni darles mal de comer, ni hacerles mal alguno». Cfr. CUELLO CALÓN, E.: 
La moderna penología .. ., op. cit., p. 359, nota 5. Las últimas referencias aportadas 
por Cuello relativas a qué «personas ha de haber para la custodia de los presos, y pa­
ra defenderles sus causas y justicia (se describe al Alcaide, carcelero o "príncipe" de 
la cárcel y a quienes le ayudan», pertenecen ya al capítulo 6 de la obra de Cerdán. 
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El reconocimiento doctrinal, se ha dicho, llegaría posterior, em­
pero indemne a reinterpretaciones interesadas. Así, lejos de afectados 
matices ( 48), Salillas dispensará, en su más efervescente obra, objeti­
vidad y críticas por igual, si bien quiso en este punto adjuntarse al 
rescate de aquellos cronistas carcelarios clásicos del olvido patrio, 
ahondando en su rehabilitación. En sus palabras, que siguen, se con­
densaba una reivindicación similar a la expresada por otros autores: 
«Que Bernardino de Sandoval fué con muchísima antelación "precur­
sor del insigne Howard": nada más cierto, pero la obra de aquél no 
consiguió modificar las leyes y las costumbres, y á la iniciativa del 
propagandista inglés se debe la reforma de las prisiones y de los ma­
nicomios. Que Cristóbal de Chaves, su tocayo Suárez de Figueroa, 
Mateo Alemán, Quevedo, Cervantes, Espinel, etc., exteriorizaron la 
vida de la galera y de la cárcel y trazaron con antelación cuadros per­
fectos del desorden penal y de la iniquidad jurídica y administrativa: 
es tan exacto como estériles sus revelaciones, que debieron ser mira­
das con desdén por los Poderes ó tomadas á burla y discreteo litera­
rio. Que Cerdán de Tallada colaboró con buen sentido en la obra de 
Sandoval: pero las miserias de la cárcel de las casas de la ciudad de 
Valencia las destruyó el fuego, y los hombres, más impíos, las trase­
garon á sitio peor( ... ). Que nos corresponde gloriosa iniciativa en la 
educación correccional de la juventud, díganlo los célebres Toribios 
de Sevilla (49): pero lo que hizo con amor y esmero el piadoso y va-

(48) Ejemplificativa es la postura del Padre Montes quien resaltaba, desde una 
clara y excesiva perspectiva escolástica, abundante de críticas hacia las letras ilustra­
das, la anticipación de determinados pensadores patrios. Así, afirma: «Dos siglos an­
tes que Beccaria, y con más fundamento, Alfonso de Castro dedicaba un extenso tra­
tado al estudio de la penalidad, Luis Vives impugnaba con energía la prueba del 
tormento, y todos los moralistas españoles (sic.) protestaban contra la crueldad y des­
proporción de ciertas penas arraigadas en toda Europa por una tradición de muchos 
siglos. Lo que sucedió es que la voz de estos insignes tratadistas se perdió en el va­
cío, mientras que la obra de Beccaria tuvo la suerte de llegar á tiempo, en una época 
de verdadera fiebre reformista, en que leyendas como la del pacto social pasaban por 
indiscutibles teorías filosóficas, y á pesar de todos sus defectos prosperaban ... ». Vid. 
MONTES LUENGOS, J.: Los principios del Derecho ... , op. cit., p. 3; en un sentido simi­
lar, aunque matizando la influencia de la Iglesia en la apertura de aquella etapa hu­
manitaria, se expresaba más tarde Asúa, quien resuelve: «Lo cierto es que en tan os­
curos y dilatados tiempos, en que el delincuente contaba su vida por noches, no 
faltaron voces ilustres, abundantes en España, que pedían la humanización de las pe­
nas, como Chaves, Sandoval y Cerdán de Tallada, que proclamaban la inutilidad de 
la pena de muerte, como Fray Martín Sarmiento, y que protestaron de los tormentos, 
como Juan Luis Vives, Feijóo, Alfonso de Azevedo y Lardizábal. Estos hombres pre­
paraban el terreno para la Filosofía y para el Derecho penal liberal». Cfr. JIMÉNEZ DE 
AsúA, L.: Tratado de ... I, op. cit., p. 247. 

(49) La obra relativa a los Toribios de Sevilla, que aun referida al primer cuar­
to del s. xvm suele citarse contigüa a la de los prácticos del xv1, que el autor resalta 
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ronil hermano Toribio y su colaborador el menestral Antonio Manuel 
Rodríguez, murió á manos de un funcionario ignorante, egoista y de­
sidioso, y de una Comisión ceremoniosa, formalista y negligente. Que 
la disciplina penitenciaria que Montesinos aplicó en el presidio de Va­
lencia fué según el Sr. Lafuente, copiada y desarrollada en Escocia: 
¡triste consuelo! emigró de este clima moral tan inconstante, y de esta 
patria de la espontaneidad y tierra estéril y no pudo vivir donde había 
nacido» (50). Los inmejorables términos del maestro, desde un tardío 
y nostálgico reconocimiento, ilustran cada una de las prioridades. 

como primera noticia del inicio de la educación correccional en nuestro país, es la de 
Gabriel Baca, en su relato de las actividades y método del padre Thoribio quien «les 
pudo proponer (a sus vecinos), que respecto de que su pobreza no les facilitaba me­
dios para poner a sus hijos a una escuela, y que por esto se estaban todo el dia jugan­
do y traveseando en la calle, podian (si gustaban de ello) enviarselos a su casa a cier­
tas horas del dia y les enseñarla la Doctrina Christiana, teniendolos alll recogidos 
todo el tiempo que quisiesen( ... ), enviando a sus hijitos a casa del Montañes Thori­
bio, en donde se juntaba, especialmente a prima noche, un buen número de chicue­
los, a los que agasajaba con tan industrioso cariño, que los mas se le iban yá sin re­
pugnancia a su casa». Después de solicitar ayuda al Arzobispado de Sevilla, «en los 
principios de Agosto de dicho año de 1726, abrió su humilde Escuela para los Niños 
desamparados( ... ), con esto los fue blandamente apartando de aquella libertad licen­
ciosa en que vivían y habituandolos a alguna leve sujecion, que los fuera disponiendo 
para la total reclusion, que tenia premeditada». «( ... )con sus descuidados padres y 
parientes, que era regular no llevasen a bien la reclusión de sus hijos ... ». «Asegurado 
así de la aprobación de ambas Potestades Eclesiastica y Secular, dio principio a sus 
piadosas capturas, tomando para ellas medidas tan prudentes, que pudo, sin escanda­
lo ni alboroto recoger a quantos muchachuelos tenla ya observados y conocidos co­
mo vagos, o destituídos de toda sujecion y educacion christiana, por lo que en poco 
tiempo vio llena de estos pobrecitos desamparado la Casa de su Escuela; y como los 
mas, aunque rapaces, habian sido traidos a ella contra su voluntad, fue preciso, para 
asegurar su permanencia y evitar todo peligro de fuga, guardar las puertas con porte­
ros cuidadosos. Este Ministerio confió nuestro Hermano a aquellos mas grandezue­
los( ... ), ordenandoles que a ninguno, ni chico, ni grande, permitiesen salir de la Casa 
sin expresa licencia suya, la que solo daba para las cosas y en los casos indispensa­
bles a muy pocos, y con admirables precauciones, dexando a los <lemas encerraditos 
y santamente exercitados». Vid. BACA, G.: Los thoribios de Sevilla: Breve noticia de 
la fundación de su Hospicio, su admirable principio, sus gloriosos progresos, y el in­
feliz estado en que al presente se halla. Imprenta de Francisco Xavier García, 1766, 
reimpreso en Madrid, 1880, pp. 5-14. Vid., asimismo sobre esta materia, DE LA FUEN­
TE, V.: «Los Toribios de Sevilla». Memoria leída en la sesión de 17 de febrero de 
1880. Tomo V de las Memorias de la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas, 
Madrid, 1884, pp. 329-340. Entre la bibliografía de interés, más actual, específica, 
relativa a la historia de la reclusión de jóvenes, asimismo se ha destacado el estable­
cimiento de caridad de Los Toribios de Sevilla como antecedente de todas las Casas 
de reforma. Vid. GARCÍA VALDÉS, C.: Los presos jóvenes ... op. cit., pp. 84 y 85. 

(50) Vid. SALILLAS, R.: La vida penal ... , op. cit., pp. 395 y 396. La colabora­
ción, a la que hace mención Salillas, de Cerdán de Tallada en la obra de Sandoval, 
tiene como probable fundamento, aparte de la temática e inquietudes humanitarias 
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El otro gran penitenciario del momento, teórico y práctico del si­
glo XIX y principios del siglo xx, preocupado por el devenir histórico, 
al cabo de mayor nombradía y reconocimiento oficial en vida, tam­
bién caracterizó a aquellos «Tratadistas» (51 ), antecesores de la re­
forma, atendiendo a las obras citadas. Así resumía su percepción Fer­
nando Cadalso: «En la de Sandoval se ve al filántropo y al místico 
( ... ). Cerdán es el reformador austero y erudito que con valor cívico 
clama contra la corrupción carcelaria( ... ). Chaves es el severo cen­
sor», para continuar diseccionando la proyección posterior de tales 
obras: «El primero como sacerdote, echó en nuestro país la semilla 

mutuas, las referencias expresas que el abogado de presos hace en su obra de la del 
toledano. Así, por ejemplo, cfr. CERDÁN DE TALLADA, T.: Visita de la cárcel .. , op. cit., 
p. 48. La referencia al Sr. La Fuente deviene de la Memoria citada supra en la nota 
anterior. De otro modo expresada la relación, Jiménez de Asúa recuerda que Cerdán 
de Tallada «no sólo recopiló lo dispuesto hasta entonces, sino que, secundando a San­
doval, llamaba la atención sobre la necesidad de que los jueces y personas piadosas 
se preocuparan de la suerte de los reclusos ... ». Vid. JIMÉNEZ DE AsúA, L.: Tratado 
de ... 1, op. cit., p. 847. Asúa también hará propia y plural la expresión de Salillas, 
«precursor de Howard», extendiéndola a Chaves y Cerdán (p. 259), expresión que 
asimismo maneja y amplia de significado, con posterioridad, Garrido Guzmán al de­
finirles como «precursores de la reforma penitenciaria». En sus palabras: «Estos tres 
españoles del siglo XVI constituyen una bien cimentada plataforma de lo que más 
adelante sería denominada reforma penitenciaria, anticipándose nada menos que dos­
cientos años a las obras de Beccaria y Howard». Vid., al respecto, GARRIDO GUZMÁN, 
L.: Manual de ... , op. cit., pp. 104 y 109. Previamente, Del Rosal los denominaba 
«dignos antecesores de una ciencia penitenciaria humana, generosa y preventiva». 
Cfr. DEL ROSAL, J.: Derecho penal ... op. cit., p. 100. La relevancia de tales autores y 
especialmente de Thomás Cerdán de Tallada se había resaltado por Salillas, detenida­
mente, quien en su gran obra crepuscular evolutiva hablará de «manifestaciones doc­
trinales significativas de caracterizaciones de tendencias» y otorgará, al ilustre juris­
ta, con esparcimiento, toda la relevancia debida. Vid., al respecto, SALILLAS, R.: 
Evolución penitenciaria ... , I, op. cit., pp. 23, 24 y ss, 45, 46, 48, 49, 51 y 57, donde 
analiza los datos referentes a la arquitectura penitenciaria del momento, el régimen 
económico de tales lugares de encierro, así como el carácter de la cárcel en sustitu­
ción de la pena de muerte. Y más adelante (pp. 166 y 341 ), las iniciativas de la época 
en lo referente a la iniciativa social (asociaciones benéficas) y al personal penitencia­
rio, respectivamente. La obra de Cristóbal de Chaves asimismo será objeto de estudio 
por parte del maestro de Argués, esta vez desde la perspectiva criminológica. Vid., el 
mismo: «Caracteres de los delincuentes según el licenciado Chaves (siglo XVI)», en 
Revista General de Legislación y Jurisprudencia. Año Cuadragésimo. Tomo 81, Ma­
drid, 1892, pp. 279 y ss. De igual modo, en otro lugar, no dejará de hacer mención a 
Chaves, al referirse al «influjo tradicional» y a lo que denominara «régimen de tole­
rancia» relativo a la organización en aquella cárcel de la ciudad hispalense; ni a la ini­
ciática obra de reforma para jóvenes del padre Toribio, cuando reivindica en nuestro 
país la «tan anticipada y fecunda prioridad de los Toribios de Sevilla». Vid., al respec­
to, SALILLAS, R.: Informe del negociado ... , op. cit., pp. 147 y 120, respectivamente. 

(51) Vid. CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... , op. cit., pp. 164 
y 173-175. 
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del patronato, inspirado en la caridad, que más tarde había de dar su 
fruto; el segundo, como jurisconsulto, representó la justicia y dio nor­
mas para la organización de prisiones, que después han encarnado en 
sistemas; el tercero, como crítico, sentó la pauta para dar a conocer 
los males públicos, y orear por tal medio los centros en que el morbo 
moral se origina y se extiende y se contagia» (52). 

La preeminencia, por la proyección de sus contenidos, se ha de 
otorgar, en cualquier caso, a la obra de Thomás Cerdán de Tallada. 
En este sentido, ya el propio Cadalso hizo referencia al gran relieve 
de las obras de aquél, considerándolas «más científicas y más orgá­
nicas» (53) que las de sus similares. Más aún, en cuanto a la influen­
cia de la obra y visión del jurista valenciano, el acreditado Inspector 
de prisiones no se quedaba en el mero reconocimiento de la misma, 
sino que resaltaría su posible proyección. Según su criterio, el abo­
gado de presos «pudo influir más que Sandoval y más que Chaves 
desde los cargos que desempeñó» (54), para desde ahí vislumbrar la 
plasmación de tales postulados en la legislación de aquél tiempo, es­
pecíficamente la acción ejercida sobre la Nueva Recopilación de Fe­
lipe 11 (55). 

No obstante, esa clara corriente «filantrópico-humanitaria» de la 
tradición carcelaria y penitenciaria española, a la que han hecho refe-

(52) Cfr. CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... op. cit., p. 173. Las dos 
principales obras, por su Mayor contenido reformador, también habían sido contem­
pladas por Salillas, que sintetizaba su carácter en estos términos: «En el Tratado del 
cuidado que se debe tener de los presos pobres, lo religioso es fundamental y lo jurí­
dico secundario, al revés que en la Visita de la caree! y de los presos, donde el hom­
bre de ley se sobrepone al devoto, aunque el devoto nunca se elimina». Cfr. SALILLAS, 
R.: «Doña Concepción Arenal...», op. cit., pp. 6 y 7. 

(53) Cfr. CADALSO, F.: Últ. op. cit., p. 174. De «hermanamiento entre el senti­
do piadoso con la preocupación por los problemas técnicos de la prisión», hablaría 
asimismo Cuello, años después. Vid. CUELLO CALÓN, E.: La moderna penología ... 
op. cit., pp. 358 y 359, nota 5. 

(54) Cfr. CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... op. y últ. loe. cit. 
(55) Vid. CADALSO, F.: op. y últ. loe. cit. Así también lo creyó Francos Rodrí­

guez refiriéndose a «un gran influjo» en la Nueva Recopilación. Vid. FRANCOS Ro­
DRfGUEZ, J.: Discurso ... op. cit., p. 18. En un sentido similar, aunque no decantándose 
definitivamente por esa probabilidad, también Rafael Salillas, en el análisis de la ar­
quitectura de la Cárcel de Sevillla, afirmaba la proyección posterior de la obra del 
abogado de presos valenciano en estos términos: «Cerdán de Tallada formula su pre­
ceptiva de la cárcel según los textos de los jurisconsultos, que cita puntualmente, y 
esto quiere decir que, conforme a estos textos y tal vez a la recopilación citada, se 
desarrolló en la gran cárcel de Sevilla descrita por Chaves, y en la monumental cárcel 
de Madrid, construida en tiempo de Felipe IV (1634), una arquitectura expresiva de 
una tendencia». Cita inmediatamente Salillas las consideraciones de Cerdán en orden 
a la organización interior y arquitectónica de la cárcel. Vid. SALILLAS, R.: Evolución 
penitenciaria .. ., 1, op. cit., p. 45, nota 2. 
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rencia García Valdés o Garrido Guzmán (56), en la que como antece­
sores podemos situar a los autores clásicos citados (57), tendría, a la 
postre, una escasa influencia en la praxis de sus contemporáneos (58). 
Y es que el sustrato moral y técnico que perdura en el tiempo habrá 
de hallarse ulteriormente, en las palabras sí advertidas y reconocidas 
de Beccaria y Howard y, especialmente en relación con su manifesta­
ción teórica y práctica en tierras españolas, a partir de la obra de Lar­
dizábal. Y ese salto nos llevaría a la primera etapa primordial y tras­
cendente en el camino de la reforma carcelaria y penitenciaria que se 
corresponde con el siglo XVIII en su segunda mitad, conviviendo el 
sentido utilitario y el naciente correccional. Tiempo después, tras al­
gunas realizaciones prácticas notables, el siguiente período de rele­
vancia e inflexión habrá de buscarse, ya implantada la segunda idea, 
tras un largo espacio de rigorismo y atrofia penal, en los decenios fi­
nales del XIX y en los comienzos del xx, confeccionando las líneas 
definitivas de la reclusión preventiva y del penitenciarismo actual. 

Si el panorama carcelario, de custodia, se nos mostraba claro y 
diverso en la citada obra de Cerdán de Tallada (59), la misma dejaba 
entrever cómo el arsenal específicamente punitivo del Estado integra­
ba otras modalidades reclusivas que no pueden orillarse. No es el ca­
so de la obra de Chaves que, como señala Cadalso (60), omite cuales­
quiera referencias a los presidios. Las usuales prácticas sancionadoras 

(56) Vid. GARCÍA VALDÉS, C.: «Sistema penitenciario español...», op. cit., 
p. 54; GARRIDO GUZMÁN, L.: Manual de .. ., op. cit., p. 109. 

(57) El antecedente también es resaltado por Antón Oneca quien, haciendo un 
paralelismo con la figura francesa iniciadora de los estudios penitenciarios, Jean Ma­
billon, resuelve la anterioridad de las obras españolas. Vid. ANTÓN ÜNECA, J.: Dere­
cho penal..., op. cit., p. 539, nota 7. 

(58) Así se expresa MAPELLI CAFFARENA, B.: Voz «Pena privativa de libertad», 
op. y loe. cit. En otro sentido, Garrido Guzmán ha querido ver una proyección futura 
de las obras de los Tratadistas; y así concluye: «La acción de estos escritores preocu­
pados de temas penitenciarios fue secundada tímidamente por algunos reyes españo­
les, observándose un movimiento en la legislación favorable a la situación de los 
encarcelados»; o «Los esfuerzos de Sandoval, Cerdán de Tallada y Chaves en el si­
glo XVI, aunque tardaron en dar sus frutos, no resultaron baldíos. Al finalizar el 
siglo xvn se constituyeron en España diversas Asociaciones que tenían como finali­
dad principal aliviar a los presos sin medios económicos, al tiempo que preconizaban 
la reforma del régimen carcelario». Cfr. GARRIDO GUZMÁN, L.: Manual de .. ., op. cit., 
pp. 101y110, respectivamente. 

(59) Vid., al respecto, la citada descripción de su capítulo IV referido a «Quan­
tas especies hay de carceles», incluyendo aquellas modalidades de reclusión de Ma­
yor amplitud temporal, en CERDÁN DE TALLADA, T.: Visita de la cárcel..., op. cit., 
pp. 40 y 41. 

(60) Vid. CADALSO, F.: Estudios penitenciarios. Presidios españoles, escuela 
clásica y positiva y colonias penales. Madrid, 1893, p. 12. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



274 Enrique Sanz Delgado 

del siglo XVI llegarán hasta una época que, aun manteniendo una obs­
tinada memoria en lo anterior (61), comienza a vislumbrar nuevas po­
sibilidades. El encierro y la privación de libertad, consecuencia de 
destinar penados a una utilidad (62), a un servicio al Estado, desem­
peñarán ese papel punitivo cada vez más preponderante. Salillas ha­
bló, al respecto, del quebranto de una penalidad hasta entonces uni­
forme, tras «el largo período de la penalidad simplemente aflictiva y 
eliminatoria», por exigencias utilitarias (63); o de la transmutación de 
«las aflicciones en servicios» (64 ). En su atinado criterio, el sentido 
utilitario, que con el sentimiento de venganza habían determinado la 
ejecución penal, llegará «hasta que el progreso de las costumbres pro­
clama otros principios más humanos ó humaniza aquellos dándoles 
sentido legal» (65). Hasta el siglo xrx en España. 

ll. LA «INICIATIVA SOCIAL» (66). LAS ASOCIACIONES 
CIUDADANAS EN FAVOR DE LOS PRESOS 

La tendencia actual hacia la no desocialización ha favorecido, es­
pecialmente desde el ideal reinsertador, el factor social y la implica­
ción de la sociedad en el hábitat carcelario, posibilitando la vincula­
ción del recluso con el entorno que abandonó, como un elemento 
coadyuvante a la mejor función penitenciaria y a la estabilidad regi­
menta!. Tal permeabílización del medio reclusivo tiene hoy su trasla­
ción a las normativas nacionales desde el rango legal, reglamentario y 
administrativo (67). 

(61) En este sentido, Luis Jiménez de Asúa, afirmaba: «todavía en la linde del 
setecientos al ochocientos se torturaba como método inquisitivo( ... ) y se quemaba en 
las hogueras a brujas y judaizantes( ... )». Vid. JIMÉNEZ DE AsúA, L.: Tratado de ... 1, 
op. cit., p. 247. 

(62) Al respecto, en el Anuario penitenciario de 1889 ya se afirmaba con ro­
tundidad: «Nuestras tradiciones en materia de penalidad responden, como queda ple­
namente demostrado, á la aplicación de los penados á obras ó servicios de pública 
utilidad». Cfr. DIRECCIÓN GENERAL DE ESTABLECIMIENTOS PENALES: Anuario Peniten­
ciario ... , op. cit., p. 249. 

(63) Vid. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... , l, op. cit., p. 3. 
(64) Vid. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... , 11, op. cit., p. 107. 
(65) Vid. DIRECCIÓN GENERAL DE ESTABLECIMIENTOS PENALES: Anuario Peni­

tenciario ... , op. cit., p. 164. 
(66) Así la denominó Sa\illas, en el trabajo más completo e ilustrativo al res­

pecto, introduciendo a la Asociación de señoras. Vid. SALILLAS, R.: Evolución peni­
tenciaria ... , l, op. cit., pp. 163 y ss. 

(67) Vid., al respecto, en la normativa española actual los artículos 69.2 
LOGP, 17 .6, 111.3, 114, 116.2, 117, 182 y 195 del Reglamento Penitenciario 
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No obstante, la participación o asistencia privada en los ámbitos 
carcelario y penitenciario ha presentado históricamente formas diver­
sas, incluso antagónicas, habida cuenta de la diferente motivación in­
herente a las mismas. En las viejas cárceles, tales modos de interven­
ción estuvieron en gran parte caracterizados por el interés individual, 
por un propósito lucrativo, vinculado de ordinario a la reclusión pre­
ventiva o custodial y, en otros recintos, a la actividad penitencia­
ria (68); en contraste, otras manifestaciones particulares y asociati­
vas, renuentes a los anteriores modos especuladores, se caracterizaron 
por una loable intención filantrópica, a la que hoy prestamos mayor 
atención. 

Se trataría, en cualquier caso, de un empeño secular. La semilla 
humanitaria desplegada en preceptos garantistas en favor de los pre­
sos pobres, desde Partidas, vino a germinar en actitudes sociales y 
manifestaciones efectivas, especialmente tras la luz ilustrada de fi­
nales del siglo XVIII. Así pudiera surgir el vínculo, que parecía per­
dido, y que advierte generosamente Francisco Lastres (69), entre las 
obras de los mencionados prácticos españoles del siglo xvr y los 
movimientos asociativos de inicios del siglo xrx; influyentes (70), 
impulsores de una sensibilidad dadivosa, favorable al socorro y me­
jora de las condiciones de vida carcelarias, y a su puesta en prác­
tica. 

En esta dirección rehabilitadora, la prioridad de la noticia asocia­
tiva se halla en autores como Posada Herrera, o más tarde y amplia­
mente en Romero y Girón, señalando la existencia, hacia 1572, de 
asociaciones religiosas dedicadas al cuidado de los presos pobres y 
citando, al respecto, «los estatutos de la del dulcísimo Corazón de 

vigente y, con mayor detalle, en relación con el artículo 62 RP que establece un mar­
co general de participación y colaboración de las organizaciones no gubernamenta­
les, la Instrucción 5/2000, de 6 de marzo, que derogaba la anterior Instrucción 
3/1998, de 13 de enero, sobre voluntariado y colaboración ONG. Y al respecto de 
otros modos de intervención del sector privado, SANZ DELGADO, E.: «Los límites de 
la participación privada en el ámbito penitenciario», en Anuario de Derecho Penal y 
Ciencias Penales. Tomo LII, 1999 (2002), pp. 385 y ss. 

(68) Vid., al respecto de las más características manifestaciones históricas de 
la intervención privada en los espacios de reclusión y en el Derecho comparado, 
SANZ DELGADO, E.: Las prisiones privadas. La participación privada en la ejecución 
penitenciaria. Madrid, 2000, pp. 31 y ss.; el mismo: «Los límites de la participa­
ción ... , op. cit., pp. 394 y 395. 

(69) Vid. LASTRES, F.: Estudios penitenciarios ... , op. cit., p. 11. 
(70) Por cuanto, como resalta Cadalso, tal influencia se advertía en manifesta­

ciones de la protección hacia los presos y el espíritu de caridad, «llegando a las más 
altas esferas de la sociedad española». Cfr. CADALSO, F.: Instituciones penitencia­
rias ... , op. cit., p. 177. 
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Jesús» (71). Con posterioridad, será especialmente Salillas, atendien­
do a tales iniciativas filantrópico-cristianas, quien anexaría otros da­
tos previos acerca de aquella sensibilidad, en términos como los que 
siguen: «De aquí ese generalizado espíritu de cristiana asociación que 
promueve en 1525 en Granada la Sociedad de San Pedro Advíncula y 
la de Caridad y Refugio; en 1537 otra asociación semejante en Sala­
manca; en 1569, 72 y 85, las de Dulcísimo Corazón de Jesús, Mayor 
Amor de Cristo «bien aplicado en sus pobres encarcelados» y Nues­
tra Señora de la Visitación «para sacar presos de la carcel», todas en 
Sevilla. En ellas se confunden el sacerdote, el magistrado y el aristó­
crata. Revelan nuestro carácter nacional, al parecer contradictorio, 
que es idealista y utilitario, fiero y compasivo, inflexible por la rigi­
dez de sus ideas, reductible por la piedad ... » (72). Y será, en fin, el 
mismo autor, quien venga a acentuar, a partir de las notas de Ventura 
de Arquellada, «la manifestación de un poderoso movimiento asocia­
tivo, primera forma a la moderna del Patronato español» (73), abor­
dando la más extensa aproximación relativa a la actividad caritativa 
de tales asociaciones pre y postdecimonónicas (74), en la idea de 
realzar aquel loable interés privado o social de intervención no lucra­
tiva en el ámbito carcelario. 

Si bien alguna aproximación historicista más reciente ha negado 
el desinterés aludido en el ejemplo desplegado por tales asociacio­
nes (75) nos parece que desde una visión objetiva, a la vista de las 

(71) Vid. POSADA HERRERA, J.: Lecciones de Administración, Madrid, 1843, 
moderna ed., 1978 (por la que se cita), p. 73; ROMERO y GIRÓN, V.: «Introducción», 
op. cit., p. 74. 

(72) Cfr. SALILLAS, R.: «Doña Concepción Arenal...», op. cit., pp. 8 y 9; pre­
viamente, el mismo: La vida penal ... op. cit., pp. 407 y 412. 

(73) Cfr. SALILLAS, R.: Advertencia editorial, en LA ROCHEFOUCAULD-LIAN­
COURT: Noticia del estado de las cárceles en Filadelfia. Traducida por Don Ventura 
de Arquellada, l.ª ed. 1801 (Ed. de la Biblioteca Criminológica y Penitenciaria), 
Madrid, 1916, p. 10; con anterioridad, el mismo, resaltando tal influjo: «Prioridad 
de España en las determinantes del sistema penitenciario progresivo y penetración 
de las ideas correccionales en nuestro país á fines del siglo xvm y comienzos del 
XIX», en Asociación Española para el Progreso de las Ciencias. Tomo VI. Sesión 
del 18 de junio de 1913. Congreso de Madrid. Madrid, 1914, pp. 9 y ss.; influencia 
limitada en cualquier caso para el ámbito estrictamente penitenciario, pues tales 
sistemas de patronato o de asistencia después de la liberación de los penados no 
existían como tales a mediados del siglo XIX, como así lo expresaba Manuel Monte­
sinos en contestación a Matthew Davenport Hill, acerca de tales posibilidades en la 
realidad penitenciaria española del momento. Vid. HlLL, M. D.: Suggestions for the 
Repression of Crime, contained in Charges delivered to Grand Juries of Birming­
ham. London, 1857, p. 578. 

(74) Vid. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... I, op. cit., pp. 61-410. 
(75) Así, Trinidad, ha matizado tal pretensión humanitaria en estos términos: 

«Toda ayuda filantrópica siempre tiene dos aspectos: el socorro nunca es generoso, a 
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realizaciones y de las condiciones propias de la reclusión preventiva 
en las épocas objeto de estudio, tales avances humanitaristas no de­
bieran ofrecer duda alguna. 

Diez años después de publicarse la obra de Howard, probable­
mente sin noticia de su difusión pues la edición que llega a España es 
la primera francesa de 1788 (76), se creaba en Madrid ·una asociación 

cambio se espera que los necesitados, en este caso los presos encerrados, transfor­
men su comportamiento moral de acuerdo con el modelo del filántropo». Vid. TRINI­
DAD FERNÁNDEZ, P.: La defensa de ... , op. cit., p. 126; en cercano y receloso sentido, 
acentuando una supuesta indiferencia institucional, y en relación con el freno de la 
actividad de tales iniciativas, Roldán Barbero afirma: «La lentitud de los trámites ad­
ministrativos dieron tiempo a que subviniera la Guerra de la Independencia y a que 
se encontrara un pretexto para la inacción»; para en otro exceso reduccionista expre­
sar: «La admiración a la postre que sintieron las personas aglutinadas en esas Asocia­
ciones por la vida penitenciaria en Estados Unidos, llegó hasta el punto de condicio­
nar las transformaciones penales en España a la adopción del sistema filadélfico». 
Cfr. ROLDÁN BARBERO, H.: Historia de la prisión ... , op. cit., pp. 93 y 89-90, respecti­
vamente. Olvida de esta forma el autor las actividades nucleares de tales asociacio­
nes que, desde los primeros tiempos, dirigieron su acción a la eliminación del carce­
laje, a la reversión de las alcaidías enajenadas, al planteamiento de una casa de 
corrección con actividad laboral formativa, o al auxilio, alimento y educación diarias. 
Este tipo de acercamiento que despliega Roldán es el que ha llevado a autores de esa 
corriente incluso a responsabilizar a John Howard de los males de las prisiones celu­
lares, triunfante el sistema filadélfico. Así, en términos de lgnatieff: «El éxito de Ho­
ward presentando el ideal de reforma como una visión recuperadora de la moral hu­
mana, ha ocultado su función para legitimar el aumento del poder carcelario». Cfr. 
IGNATIEFF, M.: A Just Measure of pain. The Penitentiary in the Industrial Revolution. 
London, 1989, p. 46. En contra de esta perspectiva, que con frecuencia acentuó las 
funciones represivas de las penitenciarías y asilos, y el deseo de control por parte de 
los reformadores penales, entre otros, véanse: SPIERENBURG, P.: The Prison Experien­
ce. Disciplinary lnstitutions and their Inmates in Early Modern Europe. New Bruns­
wick/London, 1991, p. l; ZIMRING, F. E./HAWKINS, G.: The Sea/e of lmprisonment. 
Chicago/London, 1991, p. 54; SEMPLE, J.: Bentham's Prison. A Study ofthe Panopti­
con Penitentiary. Oxford, 1993, p. 133; o en la bibliografía española, SANZ DELGA­
DO, E.: «A Just Measure of Pain. El nacimiento de la penitenciaría en Inglaterra», en 
García Valdés (Dir.): Historia de la Prisión. Teorías Economicistas. Crítica. Madrid, 
1997, pp. 391 y ss.; el mismo: Las prisiones privadas ... op. cit., pp. 99 y ss.; el mis­
mo: El humanitarismo ... , op. cit., pp. 28 y ss.; TÉLLEZ AGUILERA, A.: Prólogo en RE­
NART GARCÍA, F.: El régimen disciplinario en el ordenamiento penitenciario español: 
Luces y sombras. Alicante, 2002, p. 14; el mismo: Los sistemas penitenciarios y sus 
prisiones ... , op. cit., pp. 37 y ss. 

(76) Vid. HOWARD, J.: État des Prisons ... , op. cit., passim. Al margen de su 
verdadera autoría -conjunta- en la redacción (vid. ENGLAND, R. W.: «Who Wrote 
John Howard's Text?. The State of the Prisons as a Dissenting Enterprise», en The 
British Joumal of Criminology. Vol. 33, núm. 2, Spring 1993, pp. 203 y ss.), acerca 
de esta obra y la valía de su plasmación de la realidad carcelaria hispana, vid., por 
todos, SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... 1, op. cit., pp. 102 y ss.; o más breve 
y recientemente, CUELLO CALÓN, E.: «Lo que Howard vio en España ... », op. cit., 
pp. 12 y SS. 
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de señoras fundada por el Padre Pedro Portillo (77), presbítero del 
Real Oratorio del Salvador y dirigida inicialmente por la condesa viu­
da de Casasola, que tuvo entre sus primeras actividades las de auxilio 
en la casa galera (78). Pasó a denominarse, en 1788, Real Asociación 
de Caridad de Señoras, bajo la autoridad de Carlos III y se dotaba con 
sesenta y seis mil reales anuales, cobrados por cuatrimestres adelan­
tados del fondo de correos y arbitrios píos (79). Entre las labores de 
su responsabilidad, ejemplificativamente, como recuerda Ventura de 
Arquellada, además de enseñar a las presas «las labores propias de su 
sexo, que les permite su situación», «no satisfecho el celo de las se­
ñoras asociadas con los frutos que recogía en la galera, extendió su 
beneficencia a las cárceles de corte y de villa, donde ha erigido salas 
en que corrigen, enseñan, visten, mantienen, de cuenta de la asocia­
ción, aquellas jóvenes de cortos delitos que la justicia sentencia; han 
puesto enfermerías en ambas cárceles, provistas de camas y de todo 
lo necesario donde las señoras cuidan y asisten a las enfermas con el 
mayor esmero, y en las salas comunes de presas han puesto jergones 
y mantas. Asiste esta asociación a las mujeres encerradas en ambas 
cárceles y a los encerrados en la de corte con un cuarterón de pan to­
das las mañanas para el desayuno y algún poco de fruta cuando se 
proporciona; cuida del lavado y aseo de la ropa, y se le da nueva a la 
que lo necesita; todo suministrado por las mismas señoras» (80). 

(77) Del primer ejemplo aludido de entidad, daba primera noticia Ventura de 
Arquellada en 1801, como sigue: «En el año 1787 se estableció en Madrid una aso­
ciación de señoras, que en nada cede, sino aventaja en mucho a la de Paris; se debe 
su fundación a la caridad del Padre don Pedro Portillo, presbítero del Real Oratorio 
del Salvador, de esta corte, padre verdaderamente de los presos, que habiendo adqui­
rido por la continua asistencia a las cárceles y a la galera, casa donde la justicia reco­
ge y encierra a las mujeres criminales en pena de sus delitos, un conocimiento prácti­
co de los males que causaba la ociosidad y la confusa mezcla de muchas mujeres 
delincuentes, excitó el celo de varias señoras de la primera distinción, que se asocia­
ron gustosamente a ganar para la virtud los corrompidos corazones ( ... ). Extendió su 
beneficencia a las cárceles de corte y de villa, donde ha erigido salas en que corrigen, 
enseñan, visten y mantienen, de cuenta de la asociación, aquellas jóvenes de cortos 
delitos que la justicia sentencia; han puesto enfermerías en ambas cárceles, provistas 
de camas y de todo lo necesario, donde las señoras cuidan y asisten a las enfermas. 
Cfr. ARQUELLADA, v. Nota primera al párrafo séptimo, en LA ROCHEFOUCAULD-LIAN­
COURT: Noticia del estado de las cárceles ... , op. cit., pp. 76 y 77. 

(78) Vid., en profundidad, acerca de la reclusión femenina y sus específicos ca­
racteres, MARTÍNEZ GALINDO, G.: Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y con­
solidación de las cárceles de mujeres en España ( 1608-1913). Madrid, 2002, passim. 

(79) Datos reproducidos por Salillas del Memorial dirigido al Rey, en 19 de 
Agosto de 1815, por la entonces directora de la Asociación Marquesa de Fuente-Hi­
jar. Vid. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... l, op. cit., p. 192. 

(80) Cfr. ARQUELLADA, V. Nota primera al párrafo séptimo, en La Rochefou­
cauld-Liancourt: Noticia del estado de las cárceles ... , op. cit., pp. 77 y 78. 
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Poco más tarde iba a surgir, a su imagen, la asociación de caballe­
ros que tuvo por título Real Asociación de Caridad (81) bajo la advo­
cación del Buen Pastor. Como recordara Salillas, empezaba sus Jun­
tas el 2 de septiembre de 1799, instalándose en la cárceles de Corte y 
de Villa el 5 de enero de 1800 y el 12 de enero respectivamente (82), 
y reconocía en sus constituciones la prioridad en la labor de la citada 
asociación de mujeres. Como ha expresado Burillo, sus miembros se 
movían «dentro de los parámetros del pietismo cristiano y del refor­
mismo ilustrado» (83) y bajo la presidencia del Conde de Miranda. 
Su acercamiento a los postulados teóricos y prácticos provenientes de 
la reforma penitenciaria norteamericana se plasma en el interés por la 
traducción de obras que contemplaran dichos principios. La obra de 
La Rochefoucauld-Liancourt, traducida por el secretario de la Aso­
ciación, Ventura de Arquellada, es la que nos ofrece hoy, tras la reedi­
ción de Salillas, la mejor información al respecto de la actividad de la 
primera de las asociaciones citadas. 

Entre los objetivos de esta Asociación, se encontraban los adverti­
dos en la asociación de mujeres (84), y entre sus propuestas concretas 
estaban las dirigidas a la introducción de actividad laboral para los re­
clusos mediante pequeñas manufacturas con las que poder enseñarles 
algún oficio, procurándoles, además, ciertos ingresos. En este sentí-

(81) Como expresaban en sus Constituciones, recogidas por Salillas, la cari­
dad se realza como el fin protagonista en los términos siguientes: «la caridad, que sin 
turbar el orden de la justicia, extiende su beneficencia a todo lo que padece, vió estos 
males y pensó seriamente en remediarlos»; o «la suma de toda la religión es la cari­
dad». Cfr. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... r, op. cit., pp. 247, 248 y 256 y SS. 

(82) SALILLAS, R.: Últ. op. cit., p. 265. Cita como fuente el autor, el Extracto 
formado por D. Ramón Giralda, secretario segundo de gobierno de la Asociación de 
Caridad de Cárceles de Madrid y fiscal del Consejo Real de Navarra, leído en Junta 
general de 30 de junio de 1802. Es asimismo de interés, reforzando lo afirmado supra, 
el texto que Salillas transcribe acerca de la prioridad de la normativa castellana del si­
glo XII, que reivindicara el doctor Francisco Xavier Vales Asen jo en relación con la 
causa de defensa de los presos y de las exigencias legales a satisfacer en la reclusión 
preventiva citando la ley 2." del Título 29 de la Partida 7.", en estos términos de su dis­
curso del año 1800: «Muchos siglos antes que Howard y Liancourt ( ... ),defendiesen la 
causa de los presos, Castilla tenía en esta razón unas leyes, cuya sabiduría será una 
eterna materia de alabanzas». Vid. «Discurso pronunciado en la Junta general de la 
Asociación de Caridad de Cárceles de Madrid, celebrada el día 30 de junio de 1800 
para la elección de oficios, por el doctor don Francisco Xavier Vales Asen jo, Canónigo 
de la Real Iglesia de San Isidro, y consiliario de dicha Asociación. Madrid, MDCCC», 
citado en SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria .. ., 1, op. cit., pp. 290 y 291. 

(83) Cfr. BURILLO ALBACETE, F. J.: El nacimiento de la pena privativa de liber­
tad. Madrid, 1999, p. 65. 

(84) En opinión de Burillo, «ni una sola idea nueva encontramos conforme a 
lo propugnado a principios de siglo por la Real Asociación de Caridad». Cfr. BuRI­
LLO ALBACETE, F. J.: El nacimiento .. ., op. cit., p. 170. 
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do, la Asociación se encargaría de proporcionar las materas primas y 
herramientas necesarias, así como de comercializar posteriormente el 
producto del esfuerzo laboral, asumiendo de igual modo el pago de 
los correspondientes salarios. La clasificación de los reclusos en los 
establecimientos por el tipo de delito cometido era otra de las priori­
dades, pero el mayor interés se encontraba en el fomento de la des­
aparición de las denostadas prácticas de carcelaje y en el consecuente 
interés relativo a la reversión de las alcaidías enajenadas a la Coro­
na (85). Así, en opinión de Salillas, «el momento culminante de la 
Real Asociación de Caridad es el de sus dos grandes proyectos: la 
reintegración a la corona de las alcaidías de cárceles y nombramien­
tos de un personal de garantía, y el establecimiento de una Casa de 
Corrección. Con este último proyecto, con plan y presupuesto de 
obras culmina la Asociación en 1805» (86). 

Es un tercio de siglo más tarde, a principios de 1839 cuando, tras 
la creación de la Comisión para la reforma carcelaria, surge de nuevo 
la iniciativa privada al fundarse la denominada Sociedad Filantrópica 
para mejora del sistema carcelario, correccional y penal de España. 
Como vislumbraba Salillas, la nueva terminología nos muestra una 
transformación en los fines. Así, se sustituye la Asociación por Socie­
dad y la Caridad por Filantropía (87). Pero el interés filantrópico si­
gue vigente. Y la difusión de los sistemas penitenciarios norteameri­
canos y, en especial, el pensilvánico o celular, que se convirtió en uno 
de sus principales motivaciones. Con tales premisas se terminaría por 
plantear por la sociedad la construcción de una penitenciaría modelo 
en Madrid, encargándose el modelo arquitectónico a Aníbal Álvarez, 
uno de los integrantes de la sociedad. 

La actividad de la sociedad fue fructífera si bien de breve recorri­
do, pues se disuelve a raíz de los sucesos políticos (88) del momento. 

(85) Vid., al respecto, infra, el apartado relativo a estas cuestiones. 
(86) Cfr. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... I, op. cit., p. 386. 
(87) Vid. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... I, op. cit., p. 393; con los 

mismos términos, BURILLO ALBACETE, F. J.: El nacimiento ... , op. cit., p. 180, quien ha 
resaltado que «en lo sociológico pasarán de ser aristócratas a burgueses, y en lo ideo­
lógico del agotado paradigma del reformismo ilustrado al pensamiento liberal». Cfr. 
últ. op. y loe. cit. 

(88) Así lo resaltaba Ramón de la Sagra en el Congreso penitenciario de Bru­
selas de 1847, y que Romero y Girón recoge en estos términos reproduciendo aquel 
discurso: «conoceis las primeras tentativas hechas en España en 1839 y 1840 para 
mejorar el sistema penitencario ( ... ).Por ese tiempo se constituyó una sociedad para 
la reforma( ... ), pero esta sociedad se ha disuelto. Los tristes sucesos políticos acaeci­
dos allí( .... ), han dispersado los miembros de la Asociación: los unos están en el des­
tierro, los otros descontentos de su posición la han abandonado para lanzarse a la po­
lítica». Cfr. ROMERO y ÜIRÓN, V.: «Introducción», op. cit., p. 113. 
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No obstante, atendiendo al ámbito legislativo, se aprecian sus me­
jores huellas; y el aludido fortalecimiento o la articulación de orga­
nismos destinados a fines de mejora corno la Comisión de cárceles o 
la Sociedad filantrópica, supondría, en fin, otra de las medidas guber­
namentales de carácter reformador e ineludibles consecuencias ga­
rantistas. Merece mención, por ello, la valorativa y sintética exposi­
ción que queda para la historia, de la Real Orden de 13 de diciembre 
de 1840, del Ministerio de la Gobernación, «mandando que la Comi­
sión de cárceles creada por la de 5 de marzo de 1838, se refunda en la 
Sociedad filantrópica para mejorar el sistema carcelario, y que esta 
proponga lo que crea conveniente á fin de obtener prontos resulta­
dos». En este sentido, tras una muestra de las anteriores actuaciones 
en materia de reforma carcelaria, se evaluaba positivamente la fun­
ción y competencias encomendadas a la Sociedad filantrópica en es­
tos términos que enmarcan tal reconocimiento institucional y que por 
su interés se transcriben: «Por Real Orden de 5 de marzo de 1838 se 
nombró una Comisión especial para formar un proyecto de reglamen­
to de las cárceles del Reino, eligiendo a D. Antonio Posada Rubín de 
Celis, Arzobispo electo de Valencia para presidente, y a D. Fermín Gil 
de Linares, decano de la Audiencia territorial de Madrid, D. Marcial 
Antonio López, Ministro Honorario del Tribunal Supremo de Justi­
cia, D. Ramón de la Sagra, Diputado a Cortes por la provincia de La 
Coruña, y D. Juan Miguel Inclán, Vicesecretario de la Academia de 
San Femando, para vocales ( ... ). Pidió esta Comisión y se le facilita­
ron los antecedentes y trabajos que en varias oficinas y establecimien­
tos existían, y en 15 de mayo siguiente presentó una Memoria sobre 
el estado de las cárceles, los vicios y defectos que en él se advertían, 
los males que unos y otros originaban y los remedios que podían apli­
carse, manifestando al propio tiempo el órden que en sus trabajos su­
cesivos se proponía adoptar. En 30 de mayo del mismo año se apro­
baron las bases presentadas por la Comisión para el arreglo de las 
cárceles del Reino, y en consecuencia se expidió con fecha de 9 de 
junio una Real Órden, con el laudable fin de poner coto á los abusos 
de las Alcaidías que debían oponer un poderoso estorbo á las refor­
mas que se intentaren, y se adoptaron algunas otras disposiciones con 
el mismo objeto, y á fin de adquirir edificios que pudiesen servir por 
sus buenas circunstancias, para trasladar á ellos con ventaja muchas 
de las cárceles existentes. Casi todos los Jefes políticos, correspon­
diendo á la excitación del Gobierno, remitieron las noticias que se les 
pidieron; pero por desgracia y no por culpa del Ministerio de Gober­
nación, dejaron de ser atendidas las reclamaciones que se hicieron en 
más de una ocasión, para que se destinasen á cárceles algunos edifi­
cios de conventos suprimidos, ni tampoco tuvo mejor éxito la peti-
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ción especial que del de San Francisco el Grande de esta Corte hizo 
la Comisión, animada del mejor deseo. No pudieron por tanto reali­
zarse las mejoras que desde luego hubiera sido conveniente llevar a 
cabo( ... ). Creóse en tanto una Sociedad filantrópica para la reforma 
del sistema carcelario, penal y correccional de España, que conside­
rando esta cuestión bajo el aspecto más elevado y trascendental, se 
propuso aplicar las buenas doctrinas realizadas ya con buen resultado 
en otros países, y prévia la autorización del Gobierno ideó la cons­
trucción de una penitenciaría-modelo, que había de ejecutarse con el 
auxilio de la caridad pública ( ... ). La sociedad de que desde luego 
convenía plantear ciertas mejoras indispensables, proporcionó, á cos­
ta de generosos y constantes esfuerzos, vestido y trabajo á algunos 
presos menesterosos; hizo lo mismo y aun más particularmente con 
las presas; solicitó y obtuvo del Ayuntamiento un local adecuado para 
establecer una cárcel especial de mujeres; visitó con frecuencia y con 
buen fruto las prisiones, publicando el resultado de sus observacio­
nes; separó á los jóvenes del contacto de los presos de mayor edad y 
estragadas costumbres; remedió con largueza su desnudez y miseria; 
estableció una cárcel para esta clase de penados, formando celdas con 
el fin de conseguir un cabal aislamiento durante la noche; introdujo 
en estas reclusiones la buena disciplina, el silencio y el trabajo, y pro­
porcionó en fin á los jóvenes presos los medios necesarios de mejorar 
su instrucción y corregir su moral. En tal estado, y á fin de dar nuevo 
impulso á este importante asunto, se expidió la Real órden circular 
de 26 de enero de este año, en la cual se reprodujo con corta diferen­
cia lo prevenido en la de 9 de junio de 1838 sobre edificios y tanteos 
de Alcaidías, disponiendo además que respecto á las de las cárceles 
de Madrid se procediese desde luego a proceder la conveniente de­
manda, para lo que anticiparía el Gobierno los fondos necesarios por 
cuenta del Ministerio de Gobernación. Estas disposiciones y algunas 
otras relativas á la manutencion de presos pobres, que fue preciso re­
vocar por falta de fondos, son todas las que hasta el día se han dictado 
para la reforma de las cárceles. Ineficaces han sido sin duda y no po­
dían menos de serlo, atendidas las circunstancias en que el país se ha 
encontrado, para conseguir el laudable fin á que iban encaminadas; 
pero fundadas en buenos principios han marcado el mismo camino 
que en la reforma carcelaria puede por ahora conducir á ventajosos 
resultados, porque para llegará tener establecimientos penitenciarios 
arreglados á los sistemas modernos, mas ó menos rigorosos, se nece­
sitan gastos inmensos que la penuria del Estado no permite hacer, y 
una reforma radical en la legislación penal que aun no se ha ejecuta­
do. Hay por de pronto que atenerse á estirpar los abusos que son co­
nocidos: mas esto ha de hacerse con prontitud y eficacia, para que los 
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resultados sean provechosos y allanen el camino para otras reformas 
que sucesivamente convenga hacer. Para conseguirlo puede felizmen­
te contar el Gobierno con la Sociedad Filantrópica ya mencionada, 
que compuesta de hombres de saber, y animada de toda la energía que 
excita la conviccion íntima de hacer el bien, puede desde luego pro­
mover con ahinco y aun ejecutar con rapidez las reformas y mejoras 
que sean asequibles, teniendo ya en algunas provincias, y pudiendo 
establecer en las <lemas, Comisiones subalternas animadas de los mis­
mos sentimientos. Por tanto la Regencia provisional del Reino ha te­
nido á bien resolver que dicha Sociedad proponga desde luego todo 
lo que en su entender pueda ser conveniente para obtener resultados 
prontos, seguros y beneficiosos, refundiéndose en ella la actual Co­
mision de cárceles, que habiendo ya puesto en evidencia los males y 
defectos que en aquellas existen, y propuesto el remedio conveniente, 
ha cumplido con el principal encargo que se le confirió ... ». 

Las competencias y funciones de la Sociedad citada se ampliaron 
en diversas disposiciones que reestructuraban el entorno carcelario, 
adecuándolo a las propuestas humanitarias y de reforma organizativa 
de aquélla. En este sentido, el número de cárceles previstas para la 
capital del Reino y el arreglo de las mismas, sirviendo de modelo para 
todas las demás, sería otra de las iniciativas de la Sociedad Filantrópi­
ca con respaldo legislativo. En esa línea de aceptación y valoración 
positiva de la labor benefactora en el ámbito carcelario, la actividad 
de sociedades filantrópicas en los establecimientos para la enseñanza 
de oficios y dirección de los trabajos, se vino a regular en preceptos 
como el número 68 del Reglamento para las Cárceles de capitales de 
provincia, de 25 de agosto de 1847, en virtud del cual debía procurar 
el Jefe político tal asociación. 

La intervención de asociaciones religiosas y filantrópicas sigue 
contemplándose de modo favorable por la Administración pero sujeta 
a las disposiciones reglamentarias, y el procedimiento de actuación así 
se plasma en el Reglamento para las Cárceles de Madrid de 1874 que, 
en relación con la labor de la Junta auxiliar de cárceles, en su artícu­
lo 18 prescribía: «La Junta, cuya misiones alta y esencialmente filan­
trópica, se ocupará con el mayor celo y eficacia en mejorar, por cuantos 
medios le sugiera su ilustracion la condicion material y moral de los 
presos, aceptando el concurso y la ayuda de las personas caritativas y 
de las asociaciones religiosas y filantrópicas que quieran contribuir á 
la instrucción, socorro y consuelo de aquellos desgraciados. Para que 
esa ayuda sea eficaz y pueda ejercerse de una manera conveniente y 
compatible con el órden y disciplina indispensables en las Cárceles, 
los particulares ó asociaciones que quisieran visitar los establecimien­
tos con el indicado objeto, se pondrán previamente de acuerdo con la 
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Junta, que por sí ó por medio del Vocal eclesiástico ó Visitador, según 
los casos y circunstancias, fijará las reglas ... ». Con posterioridad, en 
virtud del Real Decreto de 24 de junio de 1890 se establecía la deno­
minada Junta local de prisiones de Madrid y se venía a reorganizar por 
Real Decreto de 19 de julio de 1899, pasando a denominarse Junta de 
Patronato, años después, por Real Decreto de 20 de enero de 1908. 

Otra muestra de colaboración se contempla ya en el nuevo siglo y 
tras la promulgación del trascendente decreto cadalsiano de 3 de ju­
nio de 1901, que asimismo posibilitaba la acción de las Sociedades 
de patronato en virtud de sus artículos 5 y 26.2. La iniciativa institu­
cional impulsará, por Real Decreto de 17 de junio de 1901 que trans­
formaba el penal de Alcalá de Henares en Escuela de Reforma (89), 
la creación en la misma ciudad de una Sociedad de sistema mixto, de 
carácter oficial y particular, denominada Sociedad de corrección y re­
forma, encargada de ejercer el patronato educativo de los jóvenes, así 
delincuentes como sujetos a corrección paterna, cuando obtuvieran la 
libertad. Más adelante, por Real Decreto de 8 de agosto de 1903, se 
autorizaba a la Junta local de prisiones de Alcalá para gestionar la for­
mación de una Sociedad de patronato, con personalidad para organi­
zar el establecimiento reformatorio, establecer el régimen de visitas, 
preparar y disponer la reintegración del penado a la vida libre, etc. 

Esta materia también encuentra una regulación favorable en el 
Reglamento Provisional para la Prisión Celular de Barcelona, forma­
do por la Junta local de prisiones en 16 de julio de 1904. Así, en sus 
artículos 63 a 65 se disponía lo relativo a las Asociaciones de Patro­
nato, facultando a los individuos que las integraban a usar un local in­
dependiente en la Casa-administración, así como penetrar en la Pri­
sión y en las celdas de los presos, con objeto de poder cumplir con su 
redentora misión. 

En cualquier caso, la principal medida legal específica que regu­
lara con suficiencia el Patronato, en los primeros años del siglo xx, 
vino a ser el Real Decreto de 20 de enero de 1908, cuyo funciona­
miento respondería a las instrucciones previstas en la Real Orden Cir­
cular de 25 de enero del mismo año. Finalmente, los artículos 143 
a 145 y 237 del Real Decreto de 5 de mayo de 1913 serán los que ocu­
pen de la materia relativa a las Sociedades particulares de Patronato 
de reclusos y a sus competencias en labores de visitas a los estableci­
mientos carcelarios. 

(89) Regulada asimismo en el artículo 11 del RD de 1 O de marzo de 1902, 
que introducía una nueva clasificación de los establecimientos penales, bajo el nom­
bre genérico de prisiones, incluyendo, en virtud de su artículo 2.0

, las Escuelas de 
Reforma. 
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ill. OBJETIVOS HUMANITARISTAS Y MANIFESTACIONES 
LEGALES REFORMADORAS EN LAS CÁRCELES. LA 
PROSCRIPCIÓN DE LOS ABUSOS Y DEL CARCELAJE 

Mientras la función punitiva se resuelve, a partir del siglo XVI, con 
la posibilidad de ocupar, aprovechar o explotar a los penados en tra­
bajos al servicio del Estado, ya de carácter militar (galeras, presidios 
arsenales y presidios norteafricanos), ya de índole infraestructura! y 
económico (obras públicas y minería), en las cárceles, donde como 
afirmara Salillas, «hay menos seguridad y más abandono que en el 
presidio» (90), sobreviven los sujetos a reclusión custodia! o preventi­
va y los sometidos a penas menores, de arresto y correccionales. 

En esta materia, el interés económico institucional no se advierte 
diáfano sino en el mantenimiento de una estructura procesal y penal 
que favorecía los intereses privados, de aquellos particulares conce­
sionarios de la custodia, profesionales del cautiverio, amparados por 
la función pública que desempeñaban. Dinámicas que aceptadas du­
rante siglos, en cuanto liberaban de aquella responsabilidad a las ins­
tituciones públicas, habrían surgido como mecanismos de financia­
ción mucho antes de establecerse, a mediados del siglo XIX, un 
criterio presupuestario público estatal para el sostenimiento de las 
cárceles (91). 

El más subrayado sistema de los derechos de carcelaje, amparado 
legalmente como exigencia económica a satisfacer por los recluidos, 
constituía, en puridad, sin otra remuneración legal, el efectivo haber 
de los alcaides (92), concretándose, ya desde el Fuero Juzgo (93), en 

(90) Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal ... , op. cit., p. 392. 
(91) El último citado recordaba, en 1889, el dato del no tan lejano carcelaje 

como una delimitación ejemplificativa del cambio, señalando cómo hasta muy entra­
do el XIX, «no se había podido conseguir que ni en los presupuestos municipales ni 
en los del Estado, se consignara lo necesario para atender al sostenimiento de los pre­
sos ( ... ). Esta falta de recursos ejerció poderosa influencia en el arbitrio judicial, esta­
blecido más por obra de las circunstancias que como criterio jurídico, determinando 
la imposición de penas que no exigieran como condición necesaria el sostenimiento 
del delincuente, á no ser que á éste se le utilizase en determinadas necesidades del 
Estado». Cfr. DIRECCIÓN GENERAL DE ESTABLECIMIENTOS PENALES: Anuario Peniten­
ciario ... , op. cit., p. 164. El mismo recordaría, en otra parte, como «el presupuesto 
carcelario no tiene estado legal hasta 1850». Cfr. SALILLAS, R.: Evolución penitencia­
ria ... /, op. cit., p. 168. 

(92) En suficientes y descriptivas palabras de Romero y Girón, el alcaide, «con 
este y otros rendimientos análogos, se indemnizaba del precio que el oficio le costa-
ra». Vid. ROMERO y GIRÓN, V.: «Introducción» ... , op. cit., p. 68. 

(93) La expresión legal prescribía: «( ... ) si los presos salieren sin culpa, non 
demanden a estos presos nada por la guarda nin por los soltar. E si fueren culpados 
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el devengo que habían de satisfacer los presos al ser puestos en liber­
tad. La diversidad de conceptos de pago propios de la vida carcela­
ria (94) conformó tales progresivas exacciones, arancelarias (95), co­
rrelativamente allanadoras del malestar diario, estimuladoras de una 

( ... ), por cada uno dellos deven aver ( ... ), las dos partes de un sueldo». Vid. Li­
bro VII, Tít. IV, ley IV, cuyo epígrafe rezaba: «De lo que deven tomar los guarda­
dores de los omnes que guardan». En todo caso, la primera parte de la referencia 
citada, exoneradora, se reiteraría en disposiciones como el Libro IV, Tít. XIII, Ley 
XII del Fuero Real de España; en el Libro 11, Título XIV, Ley IX de las Ordenanzas 
Reales de Castilla; y en el Libro XII, Tít. XXXVIII, ley 19." de la Novísima Reco­
pilación. 

(94) Ejemplificativa de la tasación que había de hacerse por los Corregidores y 
Justicias de lo que debieran pagar los presos por las camas y lumbres en las cárceles, 
y de la exigencia legal de moderación en tales cometidos, se contempla la ley 15 del 
Título XXXVIII, Libro XII, de la Novísima Recopilación, dictando «que los presos 
no resciban agravio, y sean bien tratados, y mandamos á los dichos Corregidores y 
Justicias, que tengan particularmente cuidado de se informar si se lleva mas de lo ta­
sado, y de castigar al que lo llevare». En todo caso, sirve de útil referencia para con­
ceptos y precios, por no encontrarse una correspondencia en la Novísima Recopila­
ción, lo dispuesto en la Nueva Recopilación, en la Ley única del Titulo XXVIII del 
Libro IV relativa a «los derechos que han de llevar los carceleros de los presos en las 
cárceles de corte i chancillerías, i justicias ordinarias». Vid., al respecto, más deteni­
damente, BRAVO MOLTÓ, E.: Legislación penitenciaria. Tomo Primero. Madrid, 1891, 
pp. 34, 35 y 36. 

(95) Valgan, al respecto, las cuantías, en orden al tipo de estancia, del Arancel 
provisional formado para la Real Cárcel de Corte, fechado en Madrid a 28 de febrero 
de 1832, y recogido por Rafael Salillas, que por su notable interés transcribimos: 
«Artículo l.º A cada preso que entre en el cuarto del Alcaide, se le exigirán siete rea­
les vellón diarios, y suministrándole cama y muebles, diez; pero únicamente se en­
tenderá por cuarto del Alcaide lo que comprende su antigua demarcación.-Artícu­
lo 2.º A los que quieran habitar el departamento llamado de Corrección, se les exigirán 
cinco reales vellón diarios; pero su importe se recaudará por separado para la reposi­
ción y conservación de la enfermería y compra de los enseres necesarios en ella, a 
cuyo efecto se dará cuenta diariamente por el parte del Alcaide a la Sala de los que 
hayan salido o entrado, y el día primero de cada mes, se hará un arqueo por el Alcai­
de del repeso para la oportuna cuenta y razón.-Artículo 3.º Los presos en cuarteles 
pagarán dos reales diarios para el Alcaide.-Artículo 4.º Y los de cuartelillos, uno, 
que servirá para hacer un fondo de donde se extraiga lo necesario para aumentar a los 
demandaderos su salario hasta tres reales diarios o una peseta, según lo exijan las cir­
cunstancias y permita el estado de los fondos, haciéndose todo lo demás que previe­
ne el artículo 2.º para la cuenta y razón.-Artículo 5.º Por cada persona que haya es­
tado presa y se la manda poner en libertad, cobrará el Alcaide treinta reales de vellón, 
por razón de limpieza, agua y utensilios, y nada por el derecho llamado de puertas 
(vid., en nota, lo relativo a la cárcel de Sevilla).-Artículo 6.º A todos los rematados 
que de fuera de la Corte hagan escala en esta Real Cárcel, se les exigirán seis reales 
vellón, no siendo pobres, desertores o defraudadores de Rentas Reales.-Artículo 7.º 
A los que fueren conducidos a esta cárcel por segura, no siendo de las tres clases ma­
nifestadas en el artículo anterior, se les exigirán los mismos treinta reales que señala 
el artículo 5.º por razón de limpieza, agua, etc.-Artículo 8.º No puede el Alcaide por 
sí solo mandar poner ni quitar grillos a ningún encarcelado; pero cuando lo haga por 
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incontestable desigualdad (96). En este sentido, si bien la cobertura 
de las necesidades básicas de los reclusos más desfavorecidos se arti­
culaba legislativamente desde antaño, el efecto empírico de tales pre­
ceptos no se aprecia claramente, ni se vislumbraba entonces, a tenor 
de la reiterada censura de la práctica, manifestada en notable literatu­
ra carcelaria desde el siglo XVI; y en las sucesivas, aun desatendidas a 
tenor de su reiteración, disposiciones garantistas al respecto (97). No 

orden judicial, exigirá para cada una de estas operaciones diez reales de vellón.-Ar­
tículo 9.º Por cada rueda de presos que se le mande ejecutar, se le tasarán treinta rea­
les de vellón, que satisfarán el reo o reos condenados en costas en la causa en que se 
hubiese mandado.-Artículo 10. Cada uno de los presos que sufran las penas de azo­
tes y vergüenza pública, pagará quince reales vellón al Alcaide de Ja Cárcel, y veinte 
y cuatro si sufriesen la pena capital. -Artículo 11. Todos los derechos señalados en 
este Arancel se exigirán solamente a los presos que no hayan sido declarados pobres, 
pues á estos no pueden llevárseles derechos de ninguna clase, como tampoco a los 
que hayan sido absueltos libremente». Cfr. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... 1, 
op. cit., pp. 169 y 170. 

(96) Desigualdad que, tras la proscripción del carcelaje a mediados del s. 
XIX, sorprendentemente se amparaba subrepticiamente todavía a finales del s. XIX, 

al regularse la posibilidad del preso o penado de ocupar una celda de pago en los 
artículos 178 y 179 del Reglamento de la prisión celular de Madrid aprobado por 
Real Orden de 23 de febrero de 1894; circunstancia repetida en la normativa espe­
cífica, aun provisional, de 1904, para la prisión celular de Barcelona, que admitía 
tal posibilidad en el artículo 126 del Título V relativo al régimen de la prisión pre­
ventiva. 

(97) Así lo veía Salillas quien hiciera referencia a aquellas no tan lejanas cir­
cunstancias y a las «resistencias que hubo que vencer, al imponer á los municipios la 
obligación de sostener á los presos pobres». Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal ... 
op. cit., p. 386. En cercano sentido, Posada Herrera, sensibilizado al respecto, había 
resaltado con anterioridad la falta de una legislación completa en esta materia. Vid. 
POSADA HERRERA, J.: Lecciones ... , op. cit., p. 73. Como expresión de tal reiterado in­
terés véase la ilustrativa y extensa regulación que, incluso para supuestos particula­
res, solamente en el período que abarca desde principios del XIX hasta 1860, se reco­
gía en la Colección Legislativa de Cárceles, de la que extractamos una selección de 
las más significativas, empezando en la Novísima Recopilación con la Nota 2." a la 
ley 15, Titulo XXXVIII, Libro XII, «determinando de qué fondos debe atenderse á la 
manutencion de presos pobres»; del mismo modo, las leyes 26 y 27 del mismo Título 
y Libro disponiendo, respectivamente, la prevención «á Jueces y Tribunales que al 
remitir presos pobres á la cárcel de Corte, aseguren sus alimentos para el tiempo de 
la prision», o «determinando quien debe subvenir á la manutencion de los matricula­
dos de Marina pobres y presos en las cárceles reales». O la Nota I ."a la precedente, 
procedente de un Auto de 1 O de noviembre de 1797, «declarando que los reos no son 
responsables de las raciones devengadas en las cárceles por sus correos pobres, aun­
que en la sentencia se hubiese establecido mancomunidad de costas»; la Real Orden 
de 24 de julio de 1819, «mandando que los cuerpos de casa Real socorran á los pre­
sos paisanos pobres procesados por sus juzgados; RO de 26 de octubre de 1826, «pre­
viniendo que Jos Tribunales y Juzgados mantengan á los presos pobres de sus respec­
tivos fondos de penas de Cámara; RO de 27 de octubre de 1826, «mandando que la 
Policía mantenga a los presos pobres que hiciere con las multas que impone»; 
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obstante, se establecía y mantenía este uso como moneda común a ca­
si toda experiencia carcelaria en sus diversas manifestaciones conti­
nentales (98), acompañado, por lo usual, de la imposición de determi-

RO de 15 de marzo de 1828, «previniendo que se haga extensivo á los cuerpos de to­
das las armas lo dispuesto en la de 24 de julio de 1819; RO de 31 de julio de 1831, 
«estableciendo el modo de mantener á los presos pobres por delito de contrabando; 
RO de 15 de enero de 1836, «estableciendo prescripciones para asegurar y regulari­
zar el suministro de alimentos á los presos pobres»; el desamparo trataba de paliarse 
asimismo con la RO de 23 de enero de 1837, «previniendo á las Diputaciones provin­
ciales que procuren recursos con que mantener á los presos pobres y á los Ayunta­
mientos que vigilen para que ninguno de ellos sea asistido como tal, no siéndolo po­
sitivamente». Al respecto de tal norma, Posada Herrera afirmaba que se trataba de 
una ley «que no ordenaba nada, porque no hacía sino decir á los gefes políticos que 
escitasen el celo á las diputaciones ( ... ). Los gefes políticos por supuesto que habrán 
circulado esta real órden á los ayuntamientos y unos y otros se habrán dado por esci­
tados pero sin hacer absolutamente nada». Cfr. POSADA HERRERA, J.: Op. cit., p. 74. 
El resultado, como cita el mismo autor, fue la cercana en el tiempo RO de 3 de mayo 
de 1837, «haciendo aclaraciones de la de 23 de enero anterior sobre manutencion de 
presos pobres». Se proponía que inmediatamente que un preso entrara en la cárcel 
por mandato del juez, el alcaide le debía proveer de todo lo necesario los ocho prime­
ros días. Si el preso tuviera bienes, habían de venderse para pagar los gastos, si no los 
tenía implicaba el suministro por parte del alcalde de todo lo necesario. Sirve esta 
norma al autor citado para exponer, ejemplificativamente, como la práctica podía des­
virtuar lo dispuesto en las normas en este sentido, a empañar los buenos propósitos 
de la disposición legal. Así, en palabras de José Posada: «Con frecuencia que el juez 
de primera instancia no despacha la información de pobreza en los ocho primeros 
días, ya porque el reo no es del mismo pueblo en que se está formando la causa, ya 
porque el juez se ha descuidado en el cumplimiento de su deber. Pasan los ocho días 
( ... )y los alcaldes se niegan á suministrar lo necesario para el sustento de los presos y 
tocamos en el inconveniente que se trataba de evitar». Cfr., Últ. op. cit., pp. 74 y 75. 
Posteriormente se siguen dictando la RO de 13 de mayo de 1837, «declarando que no 
hay motivos para alterar la de 3 del mismo sobre manutencion de presos pobres»; 
RO de 1 O de julio de 1838, «mandando que se socorra á los presos pobres de los 
rendimientos de Cámara, cargando su importe á Gobemacion por cuenta de gastos 
imprevistos»; RO de 20 de abril de 1839, «recomendando el cumplimiento de las 
de 23 de enero y 3 de mayo de 1837 sobre manutencion de presos pobres»; 
RO de 24 de abril de 1839, «disponiendo que los reos pobres condenados á reclusion 
en las cárceles, sean socorridos como tales»; RO de 29 de mayo de 1841, «determi­
nando el modo de socorrer á los presos pobres procedentes de cuerpos francos»; 
RO de 3 de julio de 1841, «previniendo que se socorra á una mujer condenada á pri­
sion en la cárcel de Pontevedra, con los fondos destinados á los presos pobres»; 
RO de 7 de enero de 1842, «mandando que los presos paisanos pobres procesados 
por Tribunales militares sean socorridos por el ramo de Guerra»; RO de 19 de marzo 
de 1842, «disponiendo que los presos pobres matriculados de Marina sean socorridos 
por los Ayuntamientos»; RO de 1 O de junio de 1842, «mandando que los presos po­
bres transeuntes sean socorridos por el partido en cuya cárcel se hallaren»; RO de 10 
de mayo de 1844, «mandando que no se socorra como á presos pobres á los carabine­
ros reducidos á la clase de paisanos»; RO de 26 de mayo de 1844, «mandando que se 
socorra como á presos pobres á los vagos y mal entretenidos»; RO de 19 de setiem-
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nadas exacciones que, de igual modo, vinieron a revertir en el admi­
nistrador del establecimiento. De todo ello dieron prioritaria noticia 
los supra citados cronistas del siglo xv1, bastando como categórico 

bre de 1844, «mandando que los demandaderos de cárceles que justifiquen ser po­
bres, sean mantenidos como tales»; RO de 23 de octubre de 1844, «mandando que se 
socorra como á pobre, con cargo al presupuesto de Gobemacion, á una mujer penada 
á reclusion en la cárcel de Mondoñedo»; RO de 7 de enero de 1846, «disponiendo 
que se continúe alimentando á los presos pobres rematados hasta que ingresen en el 
presidio»; RO de 29 de setiembre de 1846, «mandando que los presos pobres conde­
nados a correccional mantenidos á sus expensas, sean obligados á reintegrar cuando 
llegaren á mejor fortuna»; RO de 18 de diciembre de 1847, «reproduciendo lo dis­
puesto en la precedente»; RO de 31 de diciembre de 1847, «mandando que los gastos 
de manutencion de presos pobres en las cárceles de las Audiencias se comprendan en 
los presupuestos provinciales, y en las de los municipales los de la de los partidos»; 
RO de 6 de noviembre de 1848, «determinando el modo de socorrerá los presos po­
bres en las cárceles de las Audiencias»; RO de 17 de noviembre de 1848, «mandando 
que se socorra como á los presos pobres á los militares que no gocen de sueldo»; El 
rango legal se advierte en la previsión de la Ley de prisiones de 26 de julio de 1849 
que asimismo disponía, en el artículo 28 del Título VI, que «la manutención de pre­
sos pobres en las cárceles de partido y Audiencia será también de cuenta del partido 
ó partidos á los que los establecimientos correspondan»; Seguidamente se venían a 
dictar Ja RO de 31 de julio de 1849, «mandando que los jefes políticos señalen á los 
pueblos la cuota que les corresponda para la manutencion de presos pobres, y que se­
an administradores de estos fondos los Alcaldes de cabeza de partido»; RO de 13 de 
setiembre de 1849, «dictando reglas para la ejecucion de Ja ley de prisiones de 26 de 
julio anterior», en sus disposiciones 7." y 8." referidas a la manutención de Jos presos 
pobres en cárceles de partido y Audiencia y transeuntes, respectivamente; RO de 21 
de enero de 1850, «determinando el máximo de la racion de presos pobres»; RO 
de 28 de febrero de 1850, «mandando que se socorra, de fondos municipales á los 
penados con arresto Mayor que cumplan en Ja cárcel»; RO de 12 de mayo de 1850, 
«mandando que cuando no pueda contratarse el suministro de socorro á presos po­
bres se haga por administracion»; RO de 25 de octubre de 1850, «recomendando el 
cumplimiento de Ja de 3 de mayo de 1837 sobre manutencion de presos pobres, y 
mandando que se considere como átales á los aforados de guerra que no tengan suel­
do»; RO de 13 de diciembre de 1850, «ampliando hasta un mes para las Islas Balea­
res y Canarias el término para practicar la justificacion de pobreza de los presos»; 
RO de 14 de marzo de 1856 señalando al Ayuntamiento de Madrid el interés Real de 
que se cubran con puntualidad las obligaciones que la manutención de presos pobres 
hace necesarias; RO de 12 de febrero de 1857, «aumentando el máximo de racion de 
presos pobres»; RO de 31 de Agosto de 1857, «derogando Ja precedente y restable­
ciendo la de 21 de enero de 1850, sobre racion de presos pobres»; RO de 19 de julio 
de 1858, «restableciendo en varias provincias la de 12 de febrero de 1857, sobre 
aumento de racion á presos pobres»; RO de 6 de junio de 1859, «mandando que los 
pobres presos por delitos de defraudacion sean socorridos como los demas presos po­
bres». El ejemplo más evolucionado del s. XIX se hallaría en el Reglamento dictado 
para Ja prisión celular de Madrid de 23 de febrero de 1894, que en sus artículos 180-
182 prescribían: Artículo 180: «A su ingreso en las celdas que no sean de pago, igual­
mente que en los departamentos de aglomeración, manifestarán los reclusos si han de 
mantenerse á sus expensas, ó si, como pobres, quieren recibir la manutención del 
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ejemplo, por su claridad expositiva, la obra de Cristóbal de Chaves 
referida a la Cárcel de Sevilla (99), resumida aquella estancia en la 
colorista síntesis posterior de Salillas (100). El propio Manuel de Lar-

Establecimiento ... ». Artículo 181: «Para ser mantenido como pobre á expensas del 
Establecimiento, no obsta que el recluso reciba de fuera alimentos; pero si éstos fue­
sen á diario ó tan frecuentes y de tal naturaleza y medida, que, á juicio del Director, 
bastaren para la alimentación, se le retirará la ración del Establecimiento». Artículo 
182: «Al mantenido á sus expensas, que en cualquier tiempo manifestase no poder 
continuar en tal situación, se le suministrará ración como pobre ... ». 

(98) La necesaria evolución prohibiendo tales derechos de carcelería se advier­
te, no obstante, a principios del siglo x1x, en países como Portugal, que prohibía la 
exigencia de patente o bienvenida o los derechos de carcelaje ya que, según noticia de 
Ventura de Arquellada en sus notas al libro de La Rochefoucauld-Liancourt, «común­
mente los paga una sociedad que se ha establecido con el nombre de Misericordia, 
compuesta por personas de la primera distinción»; o en Inglaterra, a partir de las de­
nuncias de John Howard al respecto. Vid. LA ROCHEFOUCAULD-LIANCOURT: Noticia del 
estado de las cárceles .. ., op. cit., pp. 93 y 94; más recientemente, al respecto de otros 
ejemplos europeos, SANZ DELGADO, E.: Las prisiones privadas ... op. cit., pp. 34-47. 

(99) Entre las primeras referencias descriptivas se nos muestra la distinción 
entre las tres puertas de la cárcel por las que había que pasar al ingreso, desembol­
sando las primeras cuotas tarifadas para ello. Sirvan aquellas palabras para una me­
jor ilustración: «Á la primera llama la jente mordedora la puerta de oro, por el apro­
vechamiento que tiene el que la guarda; que como es lá primera, recibe mujeres y 
hombres, y de allí se reparten á el lugar que merecen sus culpas, ó el mucho o poco 
dinero que da ( ... ), Ja segunda, la cual llaman Ja puerta de cobre (porque anda á las 
sobras de la puerta primera y postrera, en medio de las cuales está), recibeló Juego 
la puerta postrera, porque todas son de reja de hierro fuerte; y á esta Ja llaman la 
puerta de plata, porque el portero della manda echar y quitar grillos, encerrar ó des­
encerrar presos en la cámara del hierro y galera vieja y nueva, que son los aposen­
tos más fuertes: porque en las cámaras altas y enfermerías y sala vieja, donde hay 
nobles, y en los entresuelos son los más seguros presos y de menos calidad de deli­
tos. No se desencierra preso ni quita prisiones sin propina, la cual lleva el portero 
que llaman de plata; y es hacienda conocida del alcaide, porque de las puertas de 
oro y plata lleva cada día dos ducados de cada una más y ménos como son los tiem­
pos; de más de que ponen velas y aceite, y están á peligro tan cierto de irsele los 
presos». Respecto a la entrega de víveres y a la continuación del negocio en la pri­
sión se nos relata: «Tiene la cárcel cuatro tabernas y bodegones á 14 y 15 reales ca­
da día; y suele ser el vino del alcaide, y el agua del bodegonero, porque hay siem­
pre baptismos; sin las tablas de juego que suele haber de mucho aprovechamiento, 
donde se jura y reniega un poco; y dos tiendas de verdura, fruta, papel y tinta, acei­
te y vinagre». Cfr. DE CHAVES, C.: Relación .. ., op. cit., pp. 12, 13 y 14. La salida o 
liberación de la cárcel también iba acompañada del devengo de determinadas cuan­
tías por parte de los presos. Así, finalizando la primera parte de la Relación, De 
Chaves nos explica: «Hay días que se sueltan de ordinario de sesenta á cien presos, 
y más y menos, cuyos carcelajes son á 13 maravedís; y desto pertenece la mitad al 
alcaide y la otra al escribano de las entradas, sin las fees que da y presentaciones 
de los que se vienen á la cárcel, embargos y entregos de esclavos á sus dueños». 
Cfr., Op. cit., p. 30. 

(100) En su brillante prosa retrata aquella particular comunidad mercantil: 
«Casa de contratación de todo vicio, abuso, torpe consentimiento, inmoral mercancia 
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dizábal, todavía a fines del siglo XVIII, de igual talante crítico, en su 
Discurso aludía a tales circunstancias dilatadas hasta el abuso, al se­
ñalar: «hay exacciones indebidas, hay opresiones injustas y acepcion 
de personas, regulada únicamente por el interes y codicia de los sub­
alternos, en cuya utilidad ceden estos abusos, expresamente reproba­
dos por las leyes» (101). Tal era la deformación práctica, que el pro­
vecho lucrativo llegaba incluso a determinados presos, adaptados a 
esa relación simbiótica, asociados en el crimen, partícipes de la extor­
sión, conniventes con los carceleros (102). La semejanza en el com-

y género adulterado, que hacía poderoso al Alcaide, ricos al lugar-teniente y bode­
goneros y acomodados á los porquerones, verdugo, porteros, bastoneros, prestamis­
tas, vendedores de baratillo, propietarios del palo largo con dos tablas, presos vie­
jos, consejeros, pregoneros, procuradores de por vida, patenteros y valientes; 
mancebía, en cuyas galeras y aposentos dormían ciento y más mujeres cada noche; 
asilo, en cada una de cuyas rejas altas y bajas pedían limosna siete ú ocho presos; 
corral de Monipodio, baratería de Maniferro, escuela de Rinconete y Cortadillo, 
poterna del abuso y la crueldad y puerta falsa de la ley». Cfr. SALILLAS, R.: La vida 
penal..., op. cit., pp. 368 y 369; o, en sus palabras, en referencia a las rentas perci­
bidas por el Alcaide: «El Alcaide lo arrendaba todo; por la puerta de oro dos duca­
dos al día, y otro tanto por la de plata, más ó menos según los tiempos; por cada ta­
berna, 14 ó 15 reales diarios, y además el vino de su cuenta, y el agua de la del 
bodegonero; por cada tienda de verdura, fruta, papel y tinta, aceite y vinagre, algo 
menos; por cada tabla de juego, el barato; por cada rancho ó calabozo, lo ya dicho; y 
además de sus derechos de arancel, por cada mujer y otros permisos de salida ó en­
trada, la tarifa, cuando no el convenio. Los auxiliares habían de recibir lo necesario 
para la cuenta del Alcaide y para el propio beneficio». Cfr., el mismo, op. cit., 373; 
para otros interesantes análisis al respecto: Vid., el mismo: «Caracteres de los delin­
cuentes según el licenciado Chaves (siglo XVI)», en Revista General de Legislación 
y Jurisprudencia. Año cuadragésimo. Tomo 81. Madrid, 1892, pp. 279 y ss.; «La 
Cárcel de Sevilla en 1597», en Revista Penitenciaria, tomo 11, 1905, pp. 271 y ss.; 
Evolución penitenciaria .. ., I, pp. 26, 42, 43 y ss.; CADALSO, F.: Instituciones peni­
tenciarias .. ., op. cit., pp. 168 y ss. 

(IOI) Cfr. LARDIZÁBAL Y URIBE, M.: Discurso .. ., op. cit., p. 715. 
(102) Salillas extendía la responsabilidad, pues percibió la inspiración y acli­

matación de los reclusos en relación con la legalidad vigente, en ~<la difundida ar­
bitrariedad» y en la conducta de los guardianes. Vid. SALILLAS, R.: La vida penal ... 
op. cit., p. 158. Este tipo de usos en la cárcel era variado, como también se recoge 
en el texto de Chaves: «Hay cuidado en el portero de la puerta de plata al repartir á 
cada aposento cada dia los presos que de nuevo entran, rata por cantidad, para que 
de ellos se cobre tres reales y medio de aceite cada uno, y medio real de la limpie­
za; echando por cabeza de lobo los valientes de dicho aposento á estos tres picaros 
que limpian y encienden lo dicho, que lo cobren, y terciando ellos de buena «que 
se les debe, y que cuando ellos entraron lo pagaron». En efecto lo pagan ó dan 
prenda. Esto pertenece al portero la mitad, y la otra á los jermanes del dicho apo­
sento; los cuales dan de comerá los tres que he dicho». Otro ejemplo abunda en 
ese tema: «Todos los presos que entran de nuevo los mandan encerrar por luego en 
los aposentos dichos, y no salen alrededor del pátio hasta que los jermanes del di­
cho aposento ruegan al de la puerta de plata que lo saquen, y sácanlo y tráenlo á 
conocer; y esto dos reales por mitad, tanto al portero como á los rogadores. Y lo 
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portamiento de unos y otros se denunciaba por el maestro de criminó­
logos y penitenciaristas recordando que «al organizar la cárcel no se 
comprendió que se daba sanción oficial á esas sociedades contra el 
derecho, y que al establecer un sistema de tarifas se sancionaba 
el procedimiento barateril. De esto que es exacto, júzguese compa­
rando la conducta del guardián con la del preso, que son absolutamen­
te idénticas» (103). 

Este modo de privatización de la justicia penal ha significado el 
más pesado lastre en el devenir histórico de la privación de libertad, y 
el origen de múltiples y necesarias críticas respecto a una realidad vi­
ciada y constatable. Por ello la progresiva eliminación de los dere­
chos de carcelaje, aranceles indebidos y exacciones ilegales se vis­
lumbra como una de las más claras evidencias de reforma, indicativa 
del progresivo desinterés social y legislativo por tan enraizadas prác­
ticas de explotación de las personas presas. 

Así, el objetivo de la desaparición de cualesquiera prácticas simi­
lares presidirá la actividad reformadora carcelaria desde sus más re­
nombradas manifestaciones. Castejón ( 104) daba noticia de ello en 
sus referencias legislativas hallando un primer y tímido remedio a los 
numerosos abusos en la sujeción del carcelaje a tarifa (105). Y es que, 
no obstante la aceptación institucional en España de los aranceles a 
satisfacer por la estancia en la cárcel, no ha de excluirse el progresivo 
filtro legal de los que se estimó constituían abuso. En este sentido, la 
mayor resonancia reformadora en esta materia carcelaria habría de 
esperar al tercer cuarto del siglo XVIII, llegando a interpretarse en el 
reflejo de la labor anticipada y reiterada, aun foránea, de John 

mesmo es cuando se les ruega que quite prisiones ó que lo dejen estar en buen lu­
gar. Puedo decir que se sustentan desto quinientos y más hombres sin tener quien 
los haga bien ni conozcan; y así, cuando salen en libertad ó para galeras, llevan de 
la cárcel mucho dinero». Cfr. DE CHAVES, C.: Relación ... , op. cit., pp. 17 y 18. Se 
señala en la obra, asimismo, la existencia de la figura del Sota-alcaide, oficio a la 
sombra del alcaide que entre otros menesteres tenía a su cargo «el acomodar los 
presos en sus aposentos, y acomodarlos en la galera nueva y vieja y cámara del hie­
rro, y entresuelos. Y arrienda cada uno á dos presos, cada calabozo por un mes 14 
y 15 reales. Y estos viven con su calabozo, porque el que quisiere entrar en ellos ó 
meter su cama, lo vende como casa de camas, ó si fuese suya ... ». Cfr., Op. cit., 
p. 33. 

(103) El autor hacía referencia a prácticas como el cobro de «la patente», con­
tribución sobre los nuevos presos, exigida con castigos corporales, «procedimiento 
igual al de que se valía el carcelero». Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal ... , op. cit., 
p. 159. 

(104) Vid. CASTEJÓN, F.: La Legislación penitenciaria ... , op. cit., p. 23 l. 
(105) El mismo autor recuerda cómo Las Ordenanzas Reales de Castilla 

(Ley XXV, Título XIV, Libro II), fijaban la tarifa en cuarenta y quince maravedíes, 
según la clase de los presos. Vid. CASTEJÓN, F.: Últ. op. y loe. cit. 
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Howard (106), impulsando la actividad de censura que retomará, años 
más tarde, la Real Asociación de Caridad de Madrid, y después la 
Sociedad Filantrópica, desde la visión crítica, ya ilustrada, del pano­
rama externo y de los posibles proyectos de mejora, reformadores, al 
respecto. 

(106) La obra del reformador británico condensó numerosas denuncias en esta 
materia, plena de referencias a la necesidad de la abolición de los derechos de carce­
laje. La propuesta de Mayor trascendencia se recoge en estas sus palabras: «El carce­
lero debe tener un salario fijo, proporcional a su estado, a los cuidados que se le im­
ponen y a los gastos que él se vea obligado a hacer». Cfr. HowARD, J.: État des 
Prisons ... II, op. cit., p. 54. Su denuncia en este específico terreno impulsará suplas­
mación teórico-legislativa en la legislación penal positiva británica que surge de la 
Penitentiary Act de 1779. Y, de ese modo, hacia 1812 en Inglaterra, las cuotas y las 
ventas de alcohol habían sido totalmente prohibidas y se establecían salarios para los 
carceleros. Para el entorno hispano, el propio Howard daba noticia de tales prácticas 
en su visita a la Cárcel de Corte de Madrid y así lo relataba: «En uno de los calabo­
zos el carcelero tiene camas que alquila a aquellos que quieran dar un real y medio 
de vellón por cada noche»; o cuando expresaba: «El carcelero puede llevar presos a 
su casa si éstos le pagan 25 doblones hasta el final de su prisión», e incluso: «Por la 
suma de dos dólares se les puede quitar los hierros a los presos». Cfr. HoWARD, J.: 
État des Prisons ... 11, op. cit., p. 7. Otra referencia significativa es la aportada por 
Madoz, quien en esta materia recogía la actuación de la Sociedad para la mejora del 
sistema carcelario tanto en la Cárcel de Corte (calle de la Concepción Gerónima 
núm. 16 y de Sto. Tomás núm. 4), cuanto en la de Villa (Plazuela de Sta. Bárbara, núm. 
7). En este sentido, se refería a los «infinitos abusos y socaliñas que en las mismas 
existían de tiempo inmemorial», aludiendo, asimismo, a la «acertada medida que 
adoptó el gobierno de sacar las cárceles del dominio de particulares, indemnizando á 
estos, con lo que hasta cierto punto se ha conseguido que las cárceles sean unos ver­
daderos depósitos de seguridad para custodia de los detenidos, en vez de lugares de 
tormento que antes eran». Daba además noticia de la actuación de la Sociedad cuan­
do señalaba que «constituida la indicada Sociedad y nombrada entre los individuos 
de su seno, una Comisión de visita de cárceles, de la que entró á formar parte el dig­
no regidor del ayunt. constitucional de esta corte, D. Antonio Sainz de Rozas, princi­
pió desde luego á examinar la causa principal de los males que se observaban en la 
cárcel ( ... ), conocido el origen, se procedió al remedio, empezando desde luego por 
uno de los medios mas oportunos al efecto, que fue el de solicitar del Gobierno, con 
admirable tesón hasta que la consiguió, la redención de las alcaidías, enagenadas á 
sugetos que no sirviendolas por si, las arrendaban en un subido precio, de lo que re­
sultaba, que los alcaides, ó mas bien colonos, no tomaban sobre sí el trabajo y res­
ponsabilidad del cargo, por servir al público, sino para sacar, especulando cono la 
desgracia, la Mayor utilidad posible de la grangería que se les daba en arrendamien­
to; consistían sus productos en los derechos de carcelage y aposentos de pago; pero 
como estos no podían bastar para el de la renta y la ganancia que el arrendador se ha­
bía propuesto, se habían ido aumentando de tal modo las esacciones, que en diferen­
tes conceptos se hacían á los presos, que á no haberlo visto, parecería imposible creer 
los inumerables abusos que existian ( ... ), que cortó la Sociedad desde que redimidas 
las alcaidías se desempeñó este cargo por personas nombradas a propuesta suya». 
Cfr. MADOZ, P.: Diccionario Geográfico-Estadístico-Histórico de España y sus pose­
siones de ultramar. Tomo X, Madrid, 1847, p. 894. Respecto a las ganancias del arre-
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Esa relativa protección, si no en la práctica, habría pervivido en el 
sentido legal, encontrando su más decidida expresión, por definitoria 
de la prisión preventiva, en la reseñable Real Pragmática de Carlos 111 
de 1788 (Cédula de 15 de mayo), dirigida específicamente a «Corre­
gidores y demás Justicias», estableciendo que éstos «cuidarán de que 
los presos sean bien tratados en las cárceles, cuyo objeto es solamen­
te la custodia, y no la aflicción de los reos; no siendo justo que nin­
gún ciudadano sea castigado antes de que se le pruebe el delito legíti­
mamente. Tendrán pues, muy particular cuidado de que los dichos 
presos no sean vejados por los Alcaides de las cárceles y demás de­
pendientes de ellas con malos é injustos tratamientos, ni con exaccio­
nes indebidas; á cuyo fin les prohibirán con todo rigor que reciban dá­
divas de los presos, ni exijan de ellos mas derechos que los que se les 
deban por arancel, el cual les obligarán á que le tengan patente en la 
misma cárcel, en paraje adonde todos le puedan ver» (107). Norma 
complementaria e implementadora de disposiciones previas, vistos 
sus destinatarios, elevaba la responsabilidad en el cumplimiento de la 
precaución legal respecto de aquellas conocidas y abusivas prácticas 
carcelarias, en el intento de suplir el vacío de control inmediato sobre 
los responsables directos de los presos, que perseveraban en su de­
satención de los preceptos normativos al respecto. Del mismo modo, 
la atención legislativo-penal, precodificadora, iba a encontrar su plas­
mación en el, un año anterior, Plan de Código criminal de 1787, que 
en su Parte primera referid.a a los delitos y sus penas y, específica­
mente, en el Título III intitulado «De los delitos contra el orden pú­
blico», recogía entre los mismos conductas delictivas como las de 
«tratar los subalternos con rigor a los reos, para que rediman la veja­
ción con dinero», o «maltratar a los presos en la Cárcel» (108). Reite-

datario en la Cárcel de Corte en el período de 1843 a 1847 nos señala Currea que «la 
renta de la cárcel se calculaba en 39.000 reales de vellón por año, arrojando en el 
quinquenio indicado un saldo a favor de su arrendatario de 70.000 que, ( ... ), suponía 
una ganancia ciertamente abusiva si consideramos el reducido contingente de aquella 
prisión, extremo que se agrava al tener en cuenta que estos ingresos son los que se 
anotaron en los libros de carácter oficial que nos ha legado el tiempo, por lo que su­
ponemos que las ganancias reales fueron mucho Mayores». Vid. CURREA CRESPO, V.: 
«1634-1850: La Cárcel de Corte», en Revista de la Escuela de Estudios Penitencia­
rios. Núm. 25, abril, 1947, p. 52; en el mismo sentido, respecto las cárceles madrile­
ñas, Julio de Ramón Laca citaba los aranceles fijados para los alcaides en 1732 
y 1744, conforme a los cuales cobraban «la asignación de los presos a determinados 
lugares de la prisión o las propinas de "quitar los grillos", la de llevar cada noche la 
cama ... ». Vid. DE RAMÓN LACA, J.: Las Viejas Cárceles Madrileñas (siglos xv a XIX). 

Madrid, 1973, pp. 23 y 24. 
(107) Vid. Novísima Recopilación Libro XII, Tít. XXXVIII, ley 25.". 
(108) Vid., al respecto de esta iniciativa legislativo-penal, CASABÓ Rmz, J. R.: 

«Los orígenes de la codificación penal en España: El plan de Código criminal 
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rada tal consideración, permanecería tal prevención, asentando el prin­
cipio, aún en la Constitución de 1812, cuando en su cimero artícu­
lo 297 se establecía: «se dispondrán las cárceles de manera que sirvan 
para asegurar y no para molestará los presos: así el alcaide tendrá á es­
tos en buena custodia, y separados los que el juez mande tener sin co­
municación; pero nunca en calabozos subterráneos ni mal sanos». 

El término Alcaide ( 109) que, como señalaran Cadalso ( 11 O), 
Bernaldo de Quirós (111 ), Zapatero Sagrado (112) o, más reciente­
mente, Burillo Albacete (113), deriva de la primera designación del 
«noble que tenía a su cargo un alcázar o fortaleza bajo juramento de 
«homenaje», y en un sentido más amplio, al que ejercía funciones de 
mando», alcanza verdadera naturaleza en el ejercicio de la dirección 
y gestión de la cárcel y ello hasta que con la creación del Cuerpo de 
establecimientos penales, en 1881, se suprimieron las alcaidías, que­
dando supérstite únicamente la de la cárcel de Zaragoza hasta 1911. 
Salillas había resaltado al respecto el deterioro de una institución que, 
«por oficio enajenado de la Corona, ó por arriendo, más interés tuvo 
en aumentar el rédito al capital, que en cumplir lo importante de su 
misión» (114). 

de 1787», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXII, Fascículo 
11, Mayo-Agosto, 1969, p. 335. 

(109) Denominación la de Alcaide que, como recuerda Cadalso, surge por pri­
mera vez legislativamente empleada por los Reyes Católicos en una Pragmática 
de 1515. Vid. CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... op. cit., p. 156; y pervivirá, 
aun desprestigiada, en las cárceles de Madrid hasta el Reglamento de 1874, que la 
sustituye por el término «Jefe de la cárcel», siguiendo el mejor criterio de la Comi­
sión redactora del proyecto de reglamento (José Teresa García, Tomás Aranguren y 
Juan Miguel Martínez), y estableciendo las condiciones de la persona para el desem­
peño de dicho cargo. Vid. Reglamento para las cárceles de Madrid. Madrid, 1874, ar­
tículos 78 y 80-90, pp. 6 y 49-54. En ese tránsito histórico, afirmaba Bernaldo de 
Quirós que la palabra torna incluso a la de «alcalde» que «literalmente podría tradu­
cirse por "gobernador", es decir, en nuestro caso gobernador, ya sea de un pueblo en­
tero, de un lugar, o ya de una fortaleza, o finalmente, de una cárcel». Cfr. BERNALDO 
DE QUIRÓS, C.: Lecciones de ... op. cit., p. 276. 

(110) Vid. CADALSO, F.: Diccionario de Legislación ... 1, 1916, op. cit., p. 65. 
(111) Vid. BERNALDO DE QUJRÓS, C.: Lecciones de .. ., op. cit., pp. 275 y SS. 

(112) Vid. ZAPATERO SAGRADO, R.: «Los presidios, las cárceles ... », op. cit., 
p. 532, nota. 

(113) Cfr. BURILLO ALBACETE, F. J.: El nacimiento .. ., op. cit., p. 63; el mismo: 
«Las cárceles del partido judicial, ( 1834-1854 )», en Anuario de Derecho Penal y 
Ciencias Penales, Tomo LIV, 2001 (2003), p. 329. 

(114) Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal..., op. cit., p. 384. La magnífica des­
cripción que realiza el autor del ilegal comercio instituido en la cárcel permite, una 
vez más, su transcripción: «Entre homicidas, ladrones y delincuentes de todas clases, 
se constituye en la cárcel una sociedad de derecho y se establece más firmemente que 
ningún otro el derecho de propiedad. Cada uno aprovecha sus aptitudes y sus faculta-
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La enajenación real de las Alcaidías, como otros tantos cargos pú­
blicos que se ofrecían al interés privado (115), trajeron por lo común 
el posterior arriendo de la plaza por parte de los propietarios particu­
lares pues, como también señalara Cadalso, «el interés mayor de los 
arrendatarios era la explotación de oficio sin reparar en medios con 
los de obtener el mayor provecho» (116). Desde ahí derivó y amparó 
la lógica del sistema cuando expresaba que «los alcaides más que fun­
cionarios eran domésticos de los que los nombraban ó alguaciles de 
alcaldes mayores, corregidores, merinos y Chancillerías, sin sueldo 
en uno ni en otro caso» (117); así como ofrecía la justificación de que 
«cobrasen los derechos fijados en su arancel, hecho éste por las auto­
ridades judiciales y administrativas superiores ... » (118). El filtro legal 
al exceso en aquellas responsabilidades de los Alcaides se advierte 
reiterativo en numerosas disposiciones decimonónicas dictadas para 
cortar los males que las enajenaciones producían y hacer reversibles a 
la Corona, mediante el derecho de tanteo tales oficios ( 119). Será, por 

des para establecer una propiedad comercial (hablamos de ese comercio abusivo), o 
una propiedad autoritaria, y entre esta última la más autoritaria de todas, la del alcai­
de, que compró su oficio y se dedica a explotarlo. El alcaide compra á la Corona, que 
es la que enajena, y vende al preso; el preso compra al alcaide, que compró para ena­
jenar, y vende á los otros presos; y éstos, mientras quede algo aprovechable, siguen 
enajenando y vendiendo ( ... ). El puesto de alcaide es una sultanía, y cada función se­
cundaria un gobierno que explota, y así el comercio del robo circula para enriquecer 
la gran arteria de la autoridad». Cfr. Últ. op. cit., p. 161. 

(115) En palabras de Cadalso, «constituían tales actos de enajenación las últi­
mas manifestaciones del régimen patrimonial de los monarcas absolutos. Restringida 
primero y suprimida más tarde la facultad de los reyes de ceder ó enajenar territorios, 
se adoptó el procedimiento de adjudicar oficios y empleos á particulares, en perjuicio 
de la potestad y de las funciones integrales del Estado ( ... ). En este caso se encontra­
ban las alcaidías o jefaturas de cárceles, y á ello era debida principalmente la deplo­
rable situación en que Jos establecimientos se hallaban». Cfr. CADALSO, F.: Dicciona­
rio de Legislación ... ll/, 1907, op. cit., p. 128. 

(116) Cfr. CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... op. cit., pp. 177 y ss. 
El mismo autor llegaba a comparar la cotización más actual de los valores públicos 
a la cotización de las alcaidías, adjudicándose al mejor postor. Vid., el mismo: 
Suplemento al Diccionario de Legislación Penal procesal y de prisiones. Ma­
drid, 1908, p. 113. 

(117) Cfr. CADALSO, F.: Suplemento al Diccionario ... , op. cit., p. 112. 
(118) Cfr. CADALSO, F.: Op. y últ. loe. cit. 
(119) La Real Cédula de 11 de noviembre de 1814 declaraba tanteable el ofi­

cio de Alcaide de cárceles, como comprendido entre Jos oficios enajenados de la Co­
rona. De igual modo, la Real Cédula de 13 de noviembre de 1817, dispuso que los 
Alcaides de cárceles dueños de oficios enajenados de la Corona, pudieran durante 
tres meses obtener Real Cédula para que no se les tantearan durante su vida, suspen­
diéndose los efectos de esta Real Cédula por Real Orden de 10 de febrero de 1818. 
Es de resaltar la extensa y trascendente Real Orden de 9 de junio de 1838, por el re­
conocimiento explícito institucional que encierra, según la cual se pretendía evitar 
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ello, la inicial preocupación de los gobernantes, según Salillas, «al 
fijar su atención en la reforma penitenciaria», la de «suprimir el 
arancel declarándolo ilegal» (120). 

En la disección de la normativa histórica, entre las disposiciones 
de relevancia destinadas al arreglo y reforma de las cárceles, prevale­
cen así, desde un primer momento, las más específicas relativas a la 
regulación del carcelaje y las posibilidades arancelarias. A ello se uni­
rán, paralelamente, las referidas a la clasificación interior y mejora de 
los establecimientos. De entre las primeras, cabe destacarse la parti­
cular sobre los carcelajes debidos que aparece ya en la Ley IV, del Tí­
tulo IV, Libro VII del Fuero Juzgo, bajo la rúbrica «De lo que deven 
tomar los guardadores de los omnes que guardan» (121). La doble po­
sibilidad que recoge la norma, de la inocencia o culpabilidad del pre­
so, se corresponde con la exigencia o no del pago del carcelaje. Pos­
teriores en el tiempo perviven las que la Novísima Recopilación 
recoge, especialmente entre las leyes del Título XXXVIII de su 
Libro XII, algunas de ellas refundición o reconsideración de precep­
tos anteriores, que respetan el sistema de los aranceles y derechos de 

«el servicio que suele hacerse de las Alcaidías por propietarios o tenientes, los cua­
les han tratado y tratan, generalmente hablando, de beneficiar sus plazas á costa de 
los pobres encarcelados, comprometiéndose a veces la buena y segura custodia, y 
resultando daños incalculables del sistema que siguen por su peculiar interés. Para 
evitarlo y establecer de una vez un sistema fijo, que al mismo tiempo que propor­
cione los medios de existencia a los presos, reporte las ventajas de un régimen bue­
no y constantemente seguido ( ... ), se procederá por los Ayuntamientos, previa la 
aprobación de las Diputaciones provinciales, á introducir las demandas de tanteos 
de alcaidías de cárceles». En el mismo sentido se dictaba la cercana Real Orden de 
12 de enero de 1839, determinando en qué forma y con qué fondos habían de inter­
poner los Ayuntamientos las demandas de tanteo de alcaidías enajenadas. De «Al­
caidías enajenadas» se daba noticia aún en la Memoria de 1841 de la Sociedad para 
la Mejora del Sistema Carcelario, constituida el 2 de enero de 1840 y que resolvería 
el problema al respecto. Por Real Orden de 26 de enero de 1840 se había mandado 
que cesaran en sus cargos los alcaides propietarios y los tenientes nombrados por 
éstos, determinando el modo de sustituirlos e indemnizarlos. Francisco Lastres hizo 
referencia a esta Real Orden aludiendo a los esfuerzos de la Sociedad Filantrópica 
de Madrid y a la Comisión de Cárceles, recordando aquellas cárceles que «como 
propiedad particular eran origen de abusos innumerables, porque el dueño, del ofi­
cio, por si, o por arrendatarios procuraba como era natural, sacar el Mayor rendi­
miento de su propiedad, estado de cosas insoportable que impedía toda reforma y la 
organización del personal». Cfr. LASTRES, F: Estudios Penitenciarios ... , op. cit., p. 
15; vid., asimismo, LLORENTE y GARCÍA, A.: «La cárcel y sus vicisitudes en Madrid 
y hasta 1876». En Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios. Núm. 44, no­
viembre, 1948, p. 47. 

(120) Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal ... , op. cit., p. 385. 
(121) Vid., supra, citada en nota. 
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carcelaje no obstante amparar a los presos pobres, eximiéndoles del 
exceso, del pago de tan desiguales cuantías (122). 

Del mismo modo garantista se actuó legislativamente en lo relati-

(122) Así, se recogía específicamente para los presos pobres (vid., asimismo lo 
recogido al respecto en nota supra), en las Leyes 20.", 21.", 22.", 23." y 25.", e igual­
mente, en los artículos 184 y 187 de las Ordenanzas de las Audiencias de 20 de di­
ciembre de 1835, sobre visitas de cárceles y obligaciones de los Alcaides, y en el ar­
tículo 180 de las Ordenanzas de 22 de agosto de 1877. En la normativa carcelaria ge­
nérica al respecto, si bien las Leyes I ." y 2." del mismo Título XXXVIII son referidas 
a la figura del Alcaide y a los requisitos y procedimiento de inicio en el cargo, la 3." 
ya introduce principios de clasificación o separación para los preventivos y entre se­
xos. La Ley 4.", supone el primer ejemplo de control de los probables abusos propios 
del sistema de aranceles, conforme a las exigencias de pago por condiciones higiéni­
cas, regulando la prohibición de carcelaje para determinados reos, oficiales, estable­
ciendo asimismo que el destino de las exacciones ha de ser el beneficio de los pro­
pios reos y no el de la hacienda carcelaria, regulando el procedimiento de limosnas y 
la posterior gestión de las mismas. Es la Ley 5.", la primera específicamente regula­
dora de los aranceles de los derechos de los Alcaides en lo relativo a su exhibición y 
conocimiento públicos, y la proporcionalidad exigida en la aplicación de los mismos. 
Así, se eleva la responsabilidad del control de la actividad de los Alcaides a los Al­
caldes y se aplica a éstos la responsabilidad por el incumplimiento de lo debido. En 
este sentido se afirma: «Y mandamos a los Alcaides, que no lleven mas derechos de 
lo en el arancel contenido, so las penas en él puestas; y que los Alcaldes les compe­
lan y apremien á ello, so pena de cinco reales por cada vez que los no pusieren, los 
cuales sean para los pobres de la cárcel». La Ley 6.', relativa a la responsabilidad de 
los Alcaides, incluida la pecuniaria derivada en favor de los presos pobres, y a las 
prohibiciones de que eran objeto, establecía que el Alcaide carcelero y los guardas de 
los presos no habían de actuar arbitrariamente, ni «tomar dádivas de dineros, ni pre­
sentes, ni joyas, ni viandas, ni otras cosas algunas de las personas que estuvieren pre­
sas en las cárceles de nuestras Audiencias; ni les apremien en las prisiones mas de lo 
que deben; ni los suelten sin mandato de los Alcaldes», y si contravinieren ello «lo 
paguen con el dos tanto». Asimismo se exigía la protección de cualquier daño o des­
honor que pudieran sufrir los presos por parte de otros de su condición, respondiendo 
el Alcaide que lo consintiere con la privación de su oficio y el preso que lo llevara a 
cabo con el pago de un real para los pobres de la cárcel. La Ley 7." ordena que «en las 
cárceles de las Chancillerías no se consienta á los presos juegos de dados y naipes, y 
sus Alcaides lo observen con lo demás prevenido en esta ley». La norma está dirigida 
a los Presidentes y Oidores de las Chancillerías, mandando tengan especial cuidado 
de proveer que en las cárceles no tengan lugar esas situaciones prohibiendo, asimis­
mo a los Alcaides la venta de vino a los presos, así como el establecimiento de carce­
lajes para los muchachos prendidos por jugar, responsabilizándoles de ello, incluso 
con la pena del tanto al cuádruplo, si aplicaran derechos a los presos pobres. La Ley 8." 
prohíbe la arbitrariedad del Alcaide de permitir dormir en sus casas a los presos o la 
de vender alimentos a los mismos, mientras que la Ley JO." introduce una regulación 
exhaustiva al efecto proscribiendo el carcelaje y responsabilizando a los Alcaides, y 
así proscribe «la toma de dones, ni viandas ni otras cosas algunas de los hombres pre­
sos; ni apremien los tales presos en las prisiones mas de lo que deben; ni les den ma­
las prisiones, ni tormento ni otro daño por mal querencia, y los despachar; ni les den 
solturas, ni alivios de las prisiones que les fueren puestas por mandato de los 
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vo a las cárceles de Indias (123), según se desprende de la Novísima 
Recopilación de las Leyes de Indias (procedente del reinado de Car­
los 11), especialmente en lo que respecta al Tomo 11, Libro 7.º y Títu­
lo 6.º, leyes 4." a 12." y 15." a 21.ª de la misma. Así se advierten ejem­
plos descriptivos en la fiscalización del desempeño de la labor del 
Alcaide y carceleros estableciendo su responsabilidad al respecto, 
usualmente pecuniaria o incluso personal, correlativa a la prevista pa­
ra el fugado en los supuestos de error en la custodia (leyes 4." a 8." 
y 11.ª y 12."). En este sentido, a semejanza de las normativas peninsu­
lares, no dejaba de expresarse en las leyes del citado Título la prohibi­
ción de derechos de carcelaje a los presos pobres e indios y la limita­
ción de cualesquiera posibilidades de abuso por parte de los Alcaides. 

Las diferencias de trato carcelario se acentuarían, no obstante, en 
una constante histórica, entre los órdenes militar y civil. El interés 
real se transparentaba en esta materia favoreciendo al estamento cas­
trense, protagonista de la ejecución penal en sus diversas variantes. 
Como ha puesto de manifiesto Castejón o, más recientemente, García 
Valdés (124 ), un claro ejemplo, de tal mayor consideración regia ha­
cia los presos militares, en las mismas épocas, se advierte en el efecto 
protector [exceptuándose las exacciones a los presos por delitos de 
desafuero y, en estos supuestos, nunca de su haber militar (125)), que 
se deriva de la Real Orden de 17 de marzo de 1775 (126) o de la Real 
Orden de 21 de mayo de 1828, «previniendo que á los militares pre­
sos no se les cobre derechos de carcelaje, grillos, etc». La menor 
gravedad de los delitos de deserción que se les imputaba a tales re­
clusos, que habían sido trasladados a las cárceles públicas «por falta 

Alcaldes; ni los suelten sin mandato de los Alcaldes y Justicias; y no lleven dellos 
mas del carcelaje cuando los soltaren; so pena que si alguno de los susodichos fuere 
contra lo susodicho, y cada una cosa dello, pierda el oficio, y no pueda haber otro» 
( ... ), «y los hombres de los Alguaciles que prendieren sin mandato de los Alcaldes, ó 
tomaren ó llevaren de los presos alguna cosa contra derecho, que lo tomen doblado, 
y paguen, en enmienda de la deshonra que dieron al preso por prenderle, un año de 
prisión en la cárcel; y si no tuvieren de pagar la pena, que les den cincuenta azotes á 
cada uno». Vid. Novísima Recopilación. Libro XII. Tít. XXXVIII. 

(123) Vid., al respecto, LASALA NAVARRO, G.: «La cárcel en nuestras posesiones 
de Indias», en Revista de Estudios Penitenciarios, núm. 7, octubre, 1945, pp. 31 y ss. 

(124) Vid., al respecto, CASTEJÓN, F.: La Legislación Penitenciaria ... op. cit., 
p. 429; GARCÍA VALDÉS, C.: «Derecho penitenciario militar: una aproximación histó­
rica», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXXIX, Fascículo III, 
septiembre-diciembre, 1986, p. 796. 

(125) Vid., lo dispuesto al respecto por la Real Orden de 10 de octubre 
de 1829, haciendo «extensiva á todas las clases de la milicia la Real órden de 17 de 
marzo de 1775 ( ... )». 

(126) Recogida en Nota a la Ley 19 del Título XXXVIII, Libro XII de la No­
vísima Recopilación. Vid. DIRECCIÓN GENERAL DE ESTABLECIMIENTOS PENALES: Co­
lección Legislativa de Cárceles. Madrid, 1860, p. 54. 
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de local proporcionado en los cuarteles», denotaba un claro trato defe­
rencia! con relación al resto de los presos, eximiéndoles de pagar «no 
sólo los derechos de carcelaje, sino también de la contribución ó reden­
ción de los grillos, los que no deben ser puestos por los alcaides á los 
militares, ni en otro rigor, seguridad ó encierro, más que el común ordi­
nario, si no es cuando los jueces lo determinen o prevengan». 

En el ámbito civil carcelario, entrado el siglo XIX, todavía se ad­
vierten preceptos reguladores de las dinámicas dinerarias propias del 
pasado, si bien reduciéndose progresivamente los conceptos de pago 
del interior de los establecimientos. Así, las Ordenanzas de las Au­
diencias de 20 de diciembre del mismo año de 1835, relativas a las 
visitas de Cárceles y obligaciones de los Alcaides, empezaban a fil­
trar conductas ya desvaloradas como la denominada bienvenida y dis­
ponían, en su artículo 181, que el Alcaide «no permitirá que á ningun 
preso se le haga vejacion alguna en la cárcel, ni que á los que entraren 
nuevamente se les exija alguna cosa». Vigentes no obstante los aran­
celes, salvo para los presos manifiestamente pobres, el garantista nú­
mero 184 del mismo Capítulo XI disponía que los Alcaides habrían 
de tener «siempre puesto el arancel de sus derechos en sitio donde to­
dos lo puedan leer, y nunca llevarán mas de los que en él se prescri­
ban; debiendo ser muy estrechamente responsables si se excedieren 
en esto, ó por algún medio indirecto estafaren á los presos, ó toleraren 
que lo haga algún dependiente de la cárcel. A los pobres de solemni­
dad no se les exigirán derechos algunos». Se prohibía, asimismo, a 
los Alcaides la admisión de dádivas, ni regalos en virtud del artícu­
lo 185, o la exigencia de cosa alguna por permitir entrar comida o ro­
pa a los presos en el artículo 186. En último término, respecto del 
control de las exacciones, el artículo 187 disponía la imposibilidad de 
detención de los presos por el impago de los derechos decretada su 
soltura o salida ( 127). 

La dinámica del carcelaje parece aminorarse y empieza a des­
aparecer, desde la perspectiva de Castejón (128), con la prohibición 
reglamentaria de mediados del siglo XIX. El artículo 80 del Capítu­
lo XVIII del Reglamento para las Cárceles de las Capitales de Pro­
vincia, promulgado por Real Decreto de 25 de agosto de 1847, cir­
culado por Real Orden de 7 de septiembre siguiente y urgido y 
firmado por el Ministro de la Gobernación Antonio Benavides, su­
pone un punto de inflexión en esta materia, al terminar por prohibir 

(127) El precepto citado, de doble configuración, establecía: «A ningun preso 
le impedirán la comunicacion regular sin especial orden del Juez respectivo; ni á nin­
guno cuya soltura o salida se haya decretado le detendrán en la cárcel porque no haya 
pagado los derechos, los cuales deberán repetirse contra sus bienes». 

(128) Vid. CASTEJÓN, F.: La Legislación Penitenciaria .. ., op. cit., p. 232. 
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el cobro de toda clase de derechos o impuestos carcelarios, «ya sean 
los que se cobran por alquiler de habitaciones y los conocidos con 
el nombre de entrepuertas, de grillos y <lemas de su clase, ya sean 
los que acostumbran á exigir los presos á los nuevos encarcelados 
con la denominación de entrada ó de bienvenida». El tamiz de con­
ductas y prácticas viciadas se encuentra en el catálogo de prohibi­
ciones de los artículos 76 a 81 (129) que, integrando las Disposicio­
nes generales de la norma del Capítulo XVIII, recogían en 
determinadas cuestiones el testigo de muy anteriores y dispersos 
preceptos, disponiendo el tardío aunque urgente cambio, reforma­
dor en esta materia. Se proscribían así dichas prácticas casi definiti­
vamente, aun debiendo reiterarse tales disposiciones en varios cuer­
pos normativos posteriores. 

La Ley de Prisiones de 1849 supuso «la consecuencia trascenden­
tal», que resalta García Valdés, «de confirmar un hecho: la separación 
de los establecimientos penales en dos áreas: la de las prisiones civi­
les y la de las militares, aquéllas dependientes del Ministerio de la 
Gobernación y éstas del de la Guerra. El de Marina seguía, inaltera­
ble, con la competencia de los presidios navales» (130). Se muestra 
en cualquier caso como la primera normativa que modifica los carac­
teres tradicionales de la cárcel. En virtud de esta disposición se crea­
ban los depósitos municipales para cumplir el arresto menor y guar­
dar a los procesados mientras se les trasladaba a las Cárceles de 
Partido. De igual modo, destina estas Cárceles a las que denomina 
«de Audiencia» para la reclusión de procesados o presos pendientes 
de causa, así como al cumplimiento de las penas de arresto mayor. 

En relación con la dinámica de censura apuntalada en la legisla­
ción de 184 7, todavía la Ley de Prisiones de 1849 prescribía entre los 
deberes de los Alcaides el de no recibir dádivas de los presos ni retri-

(129) El Real Decreto de 25 de agosto de 1847 se refería a «lo urgente que es 
hacer algunas reformas importantes, tanto en las cárceles de Madrid como en las que 
se hallan establecida en las demás capitales de provincia», prescribiendo los citados 
artículos: Artículo 76. Queda prohibido que los empleados y dependientes compren, 
cambien, vendan ó alquilen ningún efecto á los encarcelados. Artículo 77. Igualmen­
te se prohibe que los empleados y dependientes hagan trabajar á los presos en cosas 
de su uso ó servicio particular. Artículo 78. Se prohibe también la existencia de canti­
nas, y que los empleados y dependientes faciliten á los presos ningun género de bebi­
das o alimentos. Artículo 79. Se prohibe del mismo modo que los encarcelados ven­
dan o cambien entre sí su ración ni la ropa necesaria para su uso. Artículo 81. 
Finalmente se prohibe que los empleados y dependientes admitan de los presos, ni de 
sus parientes y amigos, ninguna especie de gratificación, presente ni recompensa, ba­
jo pretexto alguno. 

(130) Cfr. GARCÍA VALDÉS, C.: Del presidio a la prisión modular. 2." ed. Ma­
drid, 1998, p. 19. 
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bución alguna que la que les pudiera corresponder legalmente, inclui­
dos los derechos de arancel (artículo 21 del Título IV). En el mismo 
sentido se dispuso en el artículo 257 del Reglamento para las cárceles 
de Madrid de 22 de enero de 1874 (131). La misma prohibición de re­
cibir dádivas se mantiene en tales términos hasta finales de siglo, pues 
todavía en los artículos 93 y 101 (132) del Reglamento de 1894, defi­
nitivo para la cárcel celular de Madrid, se contemplaba tal medida de 
control. Del mismo modo, tal cuerpo reglamentario venía a regular en 
su artículo 98 del Capítulo XI, entre las disposiciones comunes a to­
dos los empleados de la prisión, la prohibición de cualquier práctica 
cercana a los antiguos derechos de carcelaje en estos términos: «Se 
prohibe que los empleados y dependientes compren pan ó rancho, 
cambien, empeñen, vendan ó alquilen ningún efecto á los encarcela­
dos». De igual forma, el Reglamento de 16 de julio de 1904, provi­
sional para la prisión celular de Barcelona, establecía en sus artícu­
los 72 y 73 similares prohibiciones. 

En última instancia, al margen de cualesquiera delitos de cohe­
cho (133), en el articulado del Real Decreto de 5 de mayo de 1913, en 
el artículo 82, del Capítulo VII del Título 1, se disponían las más apro­
ximadas proscripciones al respecto. Así, en lo relativo a las faltas me­
nos graves, de entre las que pudieran cometer los funcionarios en el 
ejercicio de su cargo, se encontraba la de contraer deudas con los re­
clusos y cualquier otro trato ilícito con éstos. Y entre las graves, reci­
bir remuneración, dádiva o promesa por sus servicios; aquellos que 
afecten á la probidad del empleado sin llegar á constituir delito. 

IV. LAS VISITAS A CÁRCELES 

No cabe duda que la noticia doliente procedente de la cárcel es la 
que exhorta al legislador a definir el uso de los modos de encierro y 
sus garantías de control. De ahí que la posibilidad de fiscalización 
externa de la actividad carcelaria y presidia! sea otro de los signos 

( 131) El precepto 257 aludido establecía: «Los Vigilantes no podrán, bajo nin­
gún pretexto, exigir cantidad alguna á la entrada y salida de los presos, ni tampoco 
durante su estancia, y por consiguiente no permitirán que otros se abroguen el más 
leve derecho de exacción sobre los mismos». 

(132) A modo de ejemplo, el artículo 101 citado no ofrecía dudas al disponer: 
«Los empleados bajo su más estricta responsabilidad, no admitirán de los presos y 
penados, ni de sus parientes ó amigos, ninguna dádiva ni gratificación, sea en la for­
ma que fuere, ni bajo pretexto alguno». 

(133) Respecto del cohecho, quedaba la persecución de los delitos definidos 
en los artículos 396, 397 y 398 del Código penal de 1870. 
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asociados al contenido humanitario advertido en el propósito institu­
cional y en la normativa penitenciaria (134), por cuanto hubiera ser­
vido para denunciar e inhabilitar aquellas prácticas abusivas o hábitos 
corruptos, contrarios en todo caso a las previsiones legales desde an­
taño. Ésa es la función y la mecánica que diera respuesta a la crucial 
y trascendente cuestión ¿quis custodie! ipsos custodes? que, por ello 
mismo, en variadas formas, ha llegado hasta nuestros días y se integra 
en normativas de referencia como las Normas Mínimas de Ginebra, o 
las más actuales Reglas Penitenciarias Europeas (135). 

Se configuraron así estas visitas a los lugares de encierro como 
un medio garantista, sensible al desamparo y, por ello mismo, medida 
objeto de necesaria, constante y detenida regulación, con anterioridad 
y, especialmente, durante gran parte del siglo xrx, conformando, al 
fin, el más claro precedente al control judicial de la reclusión preven­
tiva y, por ende, a la vigilancia judicial penitenciaria. La reiteración 
normativa y la constancia en los requerimientos legales delatan, en 
cualquier caso, una actividad inefectiva. Seleccionado un punto de 
partida, una profusa normativa (136) en este sentido se contempla ya 
desde la Novísima Recopilación (137), si bien referida en mayor me-

(134) La extensa normativa relativa a las visitas a presidios puede verse, de mo­
do sumario, en SANZ DELGADO, E.: El humanitarismo ... , op. cit., pp. 143 ss. 

(135) Vid. BUENO ARús, F.: «El Consejo de Europa ... », op. cit., pp. 1050 y ss. 
(136) Así lo contemplaba Federico Castejón: «Puede decirse que en los prime­

ros años del siglo pasado (léase siglo x1x), toda la legislación relativa á los condena­
dos giraba sobre dos motivos: las visitas de cárceles y los indultos y amnistías». Cfr. 
CASTEJÓN, F.: La Legislación Penitenciaria .. ., op. cit., p. 48. 

(137) Las primeras referencias legislativas de interés se encuentran así en el 
citado Cuerpo legal en su Libro XII, Título XXXVIII, y en la nota l.ª a la ley 15 y, 
más ampliamente, en las primeras 13 leyes pertenecientes al Título XXXIX del mis­
mo Libro. La primera citada, de índole asegurativo-funcional, incorporada por Auto 
acordado por el Consejo de 8 de febrero de 1695, añadida a las obligaciones para los 
Corregidores y Justicias de tasar los derechos de camas y luz de las cárceles, se dis­
ponía despachar provisión para que los Corregidores y Justicias del Reino cumplie­
ran la obligación de sus oficios «reconociendo las cárceles por sus personas; y ha­
llando no estar reparadas, y con la seguridad necesaria, hagan se reparen y aderecen 
de suerte que estén como deben para la seguridad de los presos, visitándolos frecuen­
temente, para reconocer si tienen las prisiones y guarda necesaria( ... )». Las restantes 
leyes en esa línea, del título XXXIX, abundan en esta materia, disponiendo la prime­
ra, promulgada en 1480 por los Reyes Católicos y en 1554 por el Príncipe Don Feli­
pe, la «visita de cárceles que deben hacer dos del Consejo en los sábados de cada se­
mana». El exigido cometido consistía en «entender y ver los procesos de los presos 
que en ellas penden, así civiles como criminales, juntamente con nuestros Alcaldes; y 
sepan la razon de todos ellos, y hagan justicia brevemente, y se informen particular­
mente del tratamiento que se hace á los presos; y no den lugar que en su presencia 
sean maltratados por los Alcaldes ( ... )». Como nota de ampliación a esta misma ma­
teria, por Auto del Consejo de 20 de junio de 1574 se disponía que los anteriormente 
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dida al entorno procesal carcelario y a los procederes exigibles a 
Corregidores y Justicias, ministros del Consejo, Oidores de la Chan­
cillería, Adelantados y otras Autoridades, incorporando incluso res­
ponsabilidades pecuniarias para los supuestos de falta de diligencia 

citados también fueran los sábados de vacaciones. La segunda de las leyes del Títu­
lo XXXIX, promulgada en 1518 por Carlos 1, y por Pragmática de Doña Juana de 
Castilla, dispuso la obligación de los Alcaldes de Corte de dar razón de los presos y 
sus causas a los dos ministros del Consejo en sus visitas a las cárceles, y más concre­
tamente dando «cuenta y razón por memorial de los presos que en la dicha cárcel es­
tuvieren toda aquella semana de la visitacion pasada, y las causas por qué fueron pre­
sos, y de las sentencias que contra ellos dieron, y las causas por qué les soltaron; y 
todo lo que á los del nuestro Consejo les pareciere ser necesario y cumplidero de se 
informar». La más específica ley tercera, promulgada en 1575 por Felipe 11, y 
en 1677 y 1678 por Carlos TI, restaba competencia al Consejo, facultando a los Jue­
ces para lo relativo a los presos por causa de caza y pesca, y en este sentido prescri­
bía que «en las visitas de cárcel que hicieren los del Consejo, no se provea acerca de 
los presos por causa de caza y pesca en bosques Reales». No obstante, por auto del 
Consejo en la visita general de cárceles de 24 de diciembre de 1757 se acordó que en 
lo sucesivo se visitaran todas las causas de reos que se hallaran encerrados y pidieren 
visita. La ley cuarta, promulgada en 1786 por Carlos TII, venía a regular el cometido 
y «facultades del Consejo en las visitas de cárcel, con limitación a los casos que se 
expresan». Entre tales limitaciones el Consejo no debía introducirse «en lo principal 
de los procesos contra las leyes, ni en los recursos ordinarios, y en perjuicio de los de­
rechos de tercero» sino que debía principalmente «ceñirse á remediar la detencion de 
las causas, los excesos de los subalternos, y los abusos del trato de los reos en las cár­
celes ( ... )». En relación con estas competencias, se dictarían los autos de la Sala ple­
na de 25 de enero de 1794 y 3 de abril de 1797, mandando el primero citado que el 
Consejo, respecto de sus visitas particulares de presos que había de celebrar sema­
nalmente, hiciere presentes sus determinaciones a la Sala el primer día de tribunal si­
guiente a dicha visita, y el segundo Auto que en las visitas generales como en las par­
ticulares se permitiera a los reos rematados su presentación, siempre que la pidieran, 
sin traer los procesos a sus causas. Asimismo, la responsabilidad ante la menor dili­
gencia se extendía a los Escribanos cuando «por otro acuerdo del Consejo en visita 
particular de 1. º de febrero de 1799, se mandó que los Escribanos oficiales de Sala 
que escriban causas de presos, aunque estos no pidan visita, y aquellas se hallen en 
estado de sumario ó plenario, concurran al acto de la visita particular de la cárcel de 
Corte, pena de cincuenta ducados de multa de irremisible exaccion, aplicada para los 
dichos pobres presos». En la ley quinta, promulgada en 1797 por Carlos IV, se ha­
bían establecido los días más adecuados y el «modo de practicar la visita ordinaria de 
las cárceles de la Corte», «ejecutándose por las mañanas los sábados ó día antece­
dente, si fuesen feriados», acompañando dos alguaciles de Corte a los dos ministros 
del Consejo. La sexta ley, promulgada en 1489 por los Reyes Católicos y en 1525 
y 1554 por Carlos 1 y Doña Juana de Castilla, de orden procedimental, mandaba que 
el sábado de cada semana fueran los Oidores «como los repartiere el Presidente», de 
manera que todos sirvieran, «á visitar las cárceles y los presos de ellas, así de la cár­
cel de la nuestra Corte y Chancillería como la de la ciudad ó villa do estuviere so car­
go de sus consciencias; y que en la visitacion estén presentes los Alcaldes y Alguaci­
les, y los Escribanos de las cárceles, porque si alguna queja dellos hobiere, se hallen 
presentes para dar razon de sí, y el Alguacil Mayor, y los Letrados de pobres, y Pro-
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en aquellos cometidos. En todo caso, la extracción y transcripción de 
las principales normas en esta materia nos acerca al empeño legislati­
vo y a la función institucional predicada. 

curadores( ... )». La ley séptima, promulgada en 1515 por Femando el Católico y Do­
ña Juana de Castilla, y en 1534 y 1536 por la emperatriz Doña Isabel, establecía las 
formalidades que habían de observar los Oidores para las visitas de presos, incluyen­
do el horario, y el mandato de no ir un solo Oidor «á visitar contra la ordenanza: y 
que los dichos oidores ni alguno dellos ni sus mujeres, no rueguen á los alcaldes por 
soltura de presos, ni lo envíen a rogar á los dichos Alcaldes; y fecha la visita, visiten 
y vean los presos que estuvieren en las cárceles, aunque no hayn salido á se visitar; y 
si tienen camas en que duerman, y si les dan las limosnas que les traen; y de esto, y 
especialmente de los pobres presos, se tenga especial cuidado. Visiten asimismo á los 
presos por causas civiles, de negocios que penden ante los Alcaldes, y á los encarce­
lados que tengan la Corte por cárcel; y estén presentes los Escribanos de provincia, 
según la ley siguiente». Así la octava ley prescribía la obligación para los Escribanos 
de provincias que tuvieran pleitos civiles de presos en las cárceles de las Audiencias, 
o en la cárcel de la villa o ciudad, de concurrir a las visitas de los sábados so pena de 
cuatro reales, para los presos de la cárcel. La ley novena, promulgada en 1542 y 1554 
por Carlos 1, de carácter administrativo-organizativo disponía que hubiera un libro de 
asientos de presos en las cárceles «donde estén asentados todos los que hay presos en 
la cárcel al tiempo de la visita, para que por la órden del libro salgan á se visitar, y en 
el se asiente lo que de cada uno se acordare, y se sepan cuáles quedan presos, y cuá­
les sueltos». Asimismo, la responsabilidad por dejar de visitar los presos surgía para 
relatores o escribanos en estos términos: «mandamos que los dichos Corregidores y 
sus Tenientes no tengan voto para determinar la soltura ó no, pero que puedan infor­
mar. Y si por falta del proceso, Relator o Escribano, se dejare de visitar algun preso 
sean luego castigados, y provean de manera que no deje el preso de ser visitado». La 
décima ley, promulgada en 1565 por Felipe 11, mandaba que «de lo que fuere provei­
do por los Oidores en la visita a las cárceles», no hubiera lugar a suplicación sino que 
había de cumplirse y ejecutarse. Asimismo se disponía: «á la cual visita mandamos, 
que vaya á ambas cárceles un portero, y esté presente en ellas hasta que se acabe, so 
pena de un ducado para los pobres». La ley undécima, también promulgada el mismo 
año, pretendía evitar los daños ocasionados a los presos por las dilaciones consecuen­
cia de la diversidad de votos entre los Oidores y Alcaldes en las visitas a las cárceles 
de las Chancillerías. La duodécima ley, promulgada en 1611 por Felipe III, y en 1639 
por Felipe IV, establece que «cuando en la cárcel Real de nuestra Corte, ó en las de 
las Chancillerías y Audiencias de estos Reinos, hubiera algun condenado á galeras 
por sentencias de vista y revista, no pueda el Consejo ni los Oidores y Jueces de las 
dichas Chancillerías y Audiencias que visitan y visitaren las cárceles, conmutar la di­
cha pena de galeras en otras penas, ni quitársela ni darlos por libres en quebranta­
miento del dicho juicio y sentencias de él. Y asimismo mandamos, que lo dispuesto 
cerca de que las nuestras Chancillerías y Audiencias no pudiesen visitar á ningun 
condenado á galeras no solo se entienda en los que lo estuvieren por sentencias de 
vista y revista de los Alcaldes de las dichas nuestras Audiencias, sino tambien en los 
condenados por cualesquiera otros Jueces ordinarios ó delegados». La ley decimoter­
cera, promulgada en 1643 por Felipe IV, y en 1667 y 1670 por la Reina Gobernadora, 
dispuso que no se visitaran «las causas de los condenados á galeras y rematados á 
presidios, ni se indulten, ni conmuten sus condenas». El fundamento residía en los 
criterios de utilidad y necesidad expuestos en estos términos: «( ... ) siendo una parte 
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La motivación legislativa citada, suficientemente descriptiva, 
con prioridad se reproduce en las primeras de las normas decimonó­
nicas de referencia que siguen. Así, la de interés, ante la indolente 
situación procesal en el ámbito castrense, pudiera citarse la Orden 
de las Cortes de 26 de enero de 1811, explicitando «las frecuentes 
reclamaciones que llegan á las Cortes generales y extraordinarias so­
bre la lentitud en la sustanciación y determinación de las causas cri­
minales, han dado justo motivo á resolver, como han resuelto, que 
todos los Tribunales y Juzgados militares procedan inmediatamente 
á la visita de cuantos presos de su jurisdiccion existieren en las cár­
celes, castillos y cuarteles». Similar contexto se expone en el Decre­
to de las Cortes de 18 de febrero de 1811 que disponía «para preca­
ver los males que afligen á los desgraciados reos en las cárceles y 
<lemas sitios de su custodia, y las causas que han influido é influyen 
á hacer mas triste y penosa su condicion contra el voto uniforme de 
la humanidad y las leyes, procedentes de las circunstancias y agita­
cion en que se han hallado las autoridades, de la multitud de privile­
giadas que se han erigido por un efecto del desorden general, y de la 
delincuente conducta de algunas personas que usurpando á la magis­
tratura uno de los derechos mas sagrados, han hecho prisiones arbi­
trarias sin formar autos, dar noticia á los jueces legítimos, ni tomar 
con los desventurados reos otras medidas que las de abandonarlos 
en la oscuridad de los encierros». 

Se restablecían las visitas de cárceles por el Decreto citado de 18 
de febrero, restituyéndose a las Audiencias el conocimiento de las 
causas de su competencia, y se regulaban tales visitas en los artículos 
segundo y tercero, que respectivamente prescribían: 11: «Se observará 
puntualmente por las mismas Audiencias la ejecución de las visitas 
semanales de cárceles en los términos que las hacía la sala de Alcal­
des de Corte»; y III: «El Consejo de Castilla hará en la ciudad de Cá­
diz las visitas que acostumbraba en Madrid por dos de sus Ministros 
en el modo y circunstancias que prescriben las leyes al intento desde 
los Reyes Católicos». 

Poco más tarde, se vinieron a confirmar tales visitas por la Cons­
titución de 19 de marzo de 1812 que, en lo relativo a las «circunstan­
cias necesarias para poder proceder á la prision de un español, dispo­
sicion que deben tener las cárceles, y épocas en que se han de visitar», 
en su artículo 298, prescribía: «La ley determinará la frecuencia con 

tan esencial en el servicio de las galeras de España que estén asistidas de la gente del 
Reino necesaria, reconociéndose el corto número de condenados á ellas, y que por 
esta causa están expuestas a quedar inavegables, faltando también la gente á los pre­
sidios, he resuelto se observen las órdenes antiguas, para que no se indulten por la 
Cámara los condenados á presidios y galeras( ... )». 
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que ha de hacerse la visita de cárceles, y no habrá preso alguno que 
deje de presentarse á ella bajo ningun pretexto». En relación a la Nor­
ma constitucional se había dictado el Decreto de 18 de marzo de 1812 
prescribiendo las «solemnidades con que debe publicarse y jurarse la 
Constitucion política en todos los pueblos de la Monarquía, y en los 
ejércitos y Armada: se manda hacer visitas de cárceles». En este sen­
tido, el quinto apartado establecía que «al día siguiente de la publica­
cion de la Constitucion, así en esta ciudad como en todos los pueblos 
de la Monarquía, se hará una visita general de cárceles por los tribu­
nales respectivos, y serán puestos en libertad todos los presos que lo 
estén por delitos que no merezcan pena corporal: como tambien cua­
lesquiera otros reos, que apareciendo de su causa que no se les puede 
imponer pena de dicha clase, presten fianza con arreglo al artícu­
lo 296 de la Constitucion». 

Del mismo año, el Decreto de las Cortes de 9 de octubre vino a 
establecer el Reglamento de las Audiencias y Juzgados de primera 
instancia que disponía, en sus artículos 56 a 60, lo relativo a las visi­
tas que debían hacer a las cárceles las Audiencias y los Jueces del fue­
ro ordinario. En este sentido, se prescribía en el artículo 56 que las 
Audiencias, con asistencia del Regente y de todos sus Ministros y Fis­
cales harían anualmente en público visita general de cárceles en los 
días señalados en las leyes y el 24 de septiembre, «extendiéndola á 
cualesquiera sitios en que haya presos sujetos á la jurisdiccion ordi­
naria; y del resultado de estas visitas remitirán inmediatamente certi­
ficacion al Gobierno, para que este lo haga publicar y pueda tomar las 
providencias que corresponda en uso de sus facultades. En virtud del 
artículo 57, asistirían sin voto a estas visitas generales "interpolados 
con los Magistrados de la Audiencia despues del que las presida, dos 
individuos de la Diputacion provincial ó del Ayuntamiento del pueblo 
en que resida el Tribunal"». El número 58 añadía otra visita semanal 
de cárceles «cada sábado, asistiendo dos Ministros a quienes toque 
por turno con arreglo á las leyes y los dos Fiscales». El contenido y 
obligaciones propias de las visitas se especificaba en el subsiguiente 
artículo 59, que disponía: «En las visitas de una y otra clase se pre­
sentarán precisamente todos los presos, como dispone la Constitu­
cion; y los Magistrados, además del examen que se acostumbra hacer, 
reconocerán por sí mismos las habitaciones, y se informarán puntual­
mente del trato que se da á los encarcelados, del alimento y asistencia 
que reciben, y de si se les incomoda con mas prisiones que las man­
dadas por el Juez, ó si se les tiene sin comunicación no estando así 
prevenido. Pero si en las cárceles públicas hallasen presos correspon­
dientes á otra jurisdiccion, se limitarán a examinar cómo se les trata, 
á remediar los abusos y defectos de los Alcaides y á oficiar á los Jue-
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ces respectivos sobre lo <lemas que adviertan». En fin, el garantista 
artículo 60 prescribía que siempre que un preso pidiera audiencia, ha­
bría de pasar «un Ministro de la Sala que entienda de su causa á oírle 
cuanto tenga que exponer, dando cuenta de ello á la Sala». 

Del mismo día es el Decreto de las Cortes referido a la «Visita ge­
neral de cárceles que deben hacer el Tribunal especial de Guerra y 
Marina y los <lemas Jefes militares». Contiene la norma una paralela 
descripción de funciones a llevar a cabo por el Tribunal especial de 
Guerra y Marina, con asistencia de todos sus Ministros y Fiscales, los 
Capitanes y Comandantes generales de los ejércitos y provincias, los 
Gobernadores y <lemas jefes que ejerzan jurisdicción militar, acompa­
ñados de los Auditores de Guerra ó Asesores, y de los Abogados fis­
cales de sus Juzgados, en la misma materia, en virtud de lo dispuesto 
por el artículo 298 de la Constitución, en lo relativo a la «visita gene­
ral y pública de los castillos, cuarteles, cuerpos de guardia y cuales­
quiera otros sitios donde hubiera reos presos pertenecientes á su juris­
diccion». También del mismo día, y con mecánica similar, es el 
Decreto de las Cortes, referido a la «Visita general que deben hacer 
los Prelados y Jueces eclesiásticos en las cárceles de su jurisdiccion», 
deseando aquellas «que los súbditos de la jurisdiccion eclesiástica no 
carezcan del beneficio que en las visitas de cárceles dispensa á todos 
los españoles el artículo 298 de la Constitucion». De menor trascen­
dencia es la Orden de 22 de octubre de 1812 prescribiendo «cómo 
ejecutará la visita de cárceles el Tribunal especial de Marina y Gue­
rra», pues en la idea de no frustrar «uno de los objetos principales de 
lo dispuesto en el decreto de 9 de octubre último, cual es el examen 
de la localidad y situacion de los presos en sus respectivas prisiones; 
quiere S.M. que si por las distancias ú otros obstáculos cualesquiera 
no pudiese concluirse dicha visita general en un mismo dia, hacién­
dola en las mismas prisiones, se continúe aquella en el dia inmediato 
en que pueda verificarse». 

Ante las disputas competenciales entre Gobernadores civiles y las 
Audiencias se dictaba la Real Orden de 12 de octubre de 1834 del Mi­
nisterio de lo Interior, «mandando que cuando los Gobernadores civi­
les quieran visitar las cárceles procedan de acuerdo con los Regentes 
de las Audiencias». Surgida la polémica competencial, por esta Real 
Orden se disponía que «mientras no se forme un reglamento que des­
linde bien las facultades que se conceden á los Gobernadores civiles 
por los artículos 46 y 47 de la instrucción expedida para los Subdele­
gados de Fomento, de las que han tenido siempre las Audiencias en el 
régimen interior de las cárceles y custodia de los presos, dichos Go­
bernadores, todas las veces que quieran visitar aquellas, en uso de las 
atribuciones que les competen por los expresados artículos, procedan 
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de acuerdo con los Regentes de las Audiencias ó con los Gobernado­
res del crimen de cuya buena armonía pende el cumplimiento de las 
benéficas intenciones que animan á S.M.». Un año más tarde, el 26 
de septiembre de 1835 se dictaba por el Ministerio de Gracia y Justi­
cia el Reglamento provisional para la administración de justicia, dic­
tando medidas para que no se hagan prisiones sin justa causa ni se 
maltrate a los presos, y mandando hacer visitas semanales y genera­
les de cárceles». En este sentido se pronunciaban los artículos 15, 16 
y 17 de la citada norma disponiendo que se hicieran en el sábado de 
cada semana siguiendo principios de actuación muy similares y en los 
mismos términos que los ya citados en el Decreto de 9 de octubre 
de 1812: «en dicha visita en la cual se pondrán de manifiesto todos 
los presos sin excepcion alguna, examinarán el estado de las causas 
de los que lo estuvieren á su disposicion, los oirán si algo tuvieren 
que exponer, reconocerán por sí mismos las habitaciones de los en­
carcelados y se informarán puntualmente del alimento, asistencia y 
trato que se les da, y de si se les incomoda con mas prisiones que las 
necesarias para su seguridad, ó se les tiene en incomunicacion no es­
tando así prevenido; y pondrán en libertad a los que no deban conti­
nuar presos, tomando todas las disposiciones para el remedio de cual­
quier retraso, entorpecimiento ó abuso que advirtieren, y avisando a 
la Autoridad competente si notaren males que ellos no puedan reme­
diar». El artículo 16 se refería al procedimiento en las capitales donde 
hubiere Real Audiencia, siendo ésta la responsable de la visita sema­
nal. Y, en último término, el artículo 17, dispuso: «Las Audiencias 
donde residen, y en los demas pueblos los Jueces de primera instan­
cia, y en su defecto los Alcaldes, harán además públicamente una vi­
sita general de las respectivas cárceles públicas y de cualquier otro si­
tio donde haya presos del fuero ordinario en los tres dias señalados 
por las leyes, y en el que, no siendo feriado, preceda mas inmediata­
mente al de la Natividad de Nuestra Señora, ejecutándose en esta vi­
sita lo mismo que queda prescrito respecto á la semanal. Pero a las vi­
sitas generales que hagan las Audiencias concurrirán el Regente y 
todos los Ministros y Fiscales; y así á las primeras como a las que de 
igual clase hagan por sí los Jueces inferiores, deberán asistir sin voto 
dos Regidores del pueblo ( ... ). Estos Regidores tendrán lugar y asien­
to con el Juez y con el Tribunal( ... )». 

A fecha de 17 de octubre de 1835 se promulgaba por el Ministe­
rio de Gracia y Justicia el «Reglamento del Tribunal Supremo de Jus­
ticia», determinando el modo de proveer el expresado Tribunal en las 
visitas a cárceles y disponiendo en su artículo 19 del Capítulo l.º, que 
de las visitas generales y semanales que había de hacer el Tribunal 
conforme al citado reglamento de 26 de septiembre del mismo año, a 
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las visitas generales bastaba que concurrieran el Presidente, seis Mi­
nistros y dos Fiscales. De mayor relieve y del mismo año son las Or­
denanzas de las Audiencias sobre visitas a cárceles y obligaciones de 
los Alcaides de 20 de diciembre de 1835 que en el capítulo IX, artícu­
los 49 a 64, desarrollaban lo dispuesto en el Reglamento de 26 de sep­
tiembre anterior y exponían «el modo de proceder las Audiencias en 
las visitas semanales y generales de cárceles». Los artículos 49 a 57 
inclusive, de carácter formalista y procedimental establecían los res­
ponsables y las facultades de éstos en los citados días de visitas. El 
más sustancial artículo 58 disponía al respecto que «los dos Ministros 
mas modernos, acompañados de uno de los Fiscales y de los respecti­
vos Jueces de primera instancia, visitarán los encierros ó habitaciones 
de los presos, y oirán sus quejas con separación de los Alcaides, prac­
ticándose lo <lemas que ordena el citado reglamento de 26 de Setiem­
bre». De similar interés, el artículo 63, en fin, dispone: «los dos Mi­
nistros recibirán, con separacion de los Alcaides, las quejas que los 
presos dieren de palabra ó por escrito; y oído en voz el Fiscal, acorda­
rán lo que corresponda sobre ello y sobre lo demas que sea propio de 
la visita; pasándose a la Sala respectiva las solicitudes y reclamacio­
nes que requieren conocimiento de causa». 

Por Real Orden de Gobernación de 20 de abril de 1837 ante las 
quejas de la Diputación Provincial de Valladolid, por no haber sido 
invitada por la Audiencia de aquella localidad a la visita general de 
cárceles, se mandaba que asistieran a las visitas de cárceles, sin voto, 
dos individuos de las Diputaciones provinciales y, por Real Orden 
de 16 de agosto del mismo año y ministerio, se mandaba que en las 
capitales de provincia donde no hubiera Audiencia, asitieran sin voto 
dos Concejales a las visitas de cárceles, habiendo de presidir siempre 
éstas la Autoridad Judicial. En esta misma materia, de 18 de enero 
de 1838, era la Real Orden del Ministerio de Gracia y Justicia deter­
minando el sitio que han de ocupar los Jueces de primera instancia en 
las visitas de cárceles, destinándose para ellos un local de las mismas. 
Del mismo ministerio es la Real Orden de 24 de octubre de 1839, 
«comunicada por el Ministerio de la Gobernación en 7 de enero si­
guiente, mandando que en las visitas generales de cárceles, los Dipu­
tados provinciales se sienten alternativamente con los Magustardos 
después del Decano». La obligación de asistir los Promotores a las 
visitas de cárceles se disponía en el artículo 31 de la Sección segun­
da, Capítulo I, del Reglamento de los Juzgados de primera instancia 
del Reino de l.º de mayo de 1844 dictado por el Ministerio de Gracia 
y Justicia posibilitando a aquellos a «presentarse en audiencia pública 
á la vista de todos los negocios criminales ó civiles en que sean parte; 
y lo harán en aquellos en que hubiesen pedido presidio peninsular ó 
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mayor pena, en todas las causas de conspiraciones contra el Estado, 
en las demas en que versen intereses del mismo, y en todas aquellas 
en que especialmente lo prevenga el Fiscal de la Audiencia». El pro­
cedimiento de visitas se regulaba en los artículos 93 a 102 de la Sec­
ción segunda del Capítulo II, prescribiendo el primero citado que «en 
el sábado de cada semana el Juez, Promotor fiscal, Escribanos, Al­
guaciles y los Procuradores que tengan presos en la cárcel, desde la 
Audiencia se trasladarán á esta a practicar la visita semanal». Poco 
después, las Diputaciones provinciales habían de cesar en la obliga­
ción de hacerse representar en las visitas a cárceles, en virtud de Real 
Orden del Ministerio de la Gobernación de 26 de septiembre de 1845. 
Y meses después, por Real Orden del mismo ministerio, fechada en 
29 de enero de 1846, se autorizaba a los Fiscales de las Audiencias a 
visitar las cárceles cuando lo creyeren oportuno. 

La Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849 establecía, en su ar­
tículo 6.0

, del Título 1 referido al régimen general de las prisiones, la 
responsabilidad administrativa en las visitas a los establecimientos en 
estos términos: «Las autoridades administrativas bajo cuya dependen­
cia están las prisiones, harán en ellas cuantas visitas de inspección 
creyeren necesarias, y las harán precisamente una vez por semana, to­
mando conocimiento de cuanto concierna á su régimen y administra­
ción»; así como también preveía en su Título VII, relativo a las atri­
buciones de la Autoridad judicial respecto de las prisiones ( 138), en 
su artículo 30, que «los Tribunales y Jueces, así como el Ministerio 
fiscal tendrán derecho de visita en los depósitos y cárceles para ente­
rarse de que se cumplen con exactitud las providencias judiciales, y 
para evitar que los presos ó detenidos, aunque lo sean gubernativa­
mente, sufran detenciones ilegales. Lo tendrán también para inspec­
cionar si los penados á arresto cumplen sus condenas al tenor de las 
sentencias que se hubieren dictado, debiendo obedecer los encarga­
dos de los establecimientos las órdenes que en esta parte y conforme 
con el reglamento de la casa les comuniquen los Tribunales y Jueces 
respectivos». 

Tres años más tarde, del Ministerio de Gracia y Justicia emanaba 
la siguiente Real Orden al respecto, de 17 de marzo de 1852, «man­
dando que la visita general de cárceles se verifique el martes de se­
mana santa». Y catorce meses más tarde, se dictaba por Gobernación 
la extensa Real Orden de 8 de mayo de 1853, «haciendo varias pre-

( 138) Entendido el término «prisiones» con doble significado, habiendo enten­
derse como cárceles, en lo que respecta al artículo 30 de la Ley, a diferencia de Jo 
previsto en el artículo 34 que se encuentra referido a las visitas a los establecimientos 
penales. 
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venciones para la mejora, régimen y administración de las cárceles», 
estableciendo la prevención primera, con relación al artículo 6.0 de la 
Ley de Prisiones de 1849, la exigencia de verificar puntualmente que 
se hicieran las visitas necesarias, «con especialidad una en cada se­
mana». Para ello habían de darse «las órdenes oportunas á los Alcal­
des de los pueblos cabezas de partido» y exigir de los mismos «partes 
circunstanciados de cada visita, en los cuales expresen las observa­
ciones que la misma les haya sugerido sobre el régimen y administra­
cion de las cárceles, y sobre los medios que puedan emplearse para 
verificar en ellas una reforma acertada». Asimismo, la prevención ter­
cera establecía que «sin perjuicio de estas visitas periódicas dispon­
drá que se gire inmediatamente -por el Gobernador provincial- una 
extraordinaria, cuidando de verificarla V.S. mismo acompañado de la 
Junta auxiliar del ramo». 

Por Real Decreto de Gracia y Justicia de 26 de mayo de 1854 se 
vinieron a introducir varias reformas en la sustanciación de los proce­
dimientos criminales. En el mismo, el artículo 11 dispuso en lo refe­
rente a las visitas: «La semana en que se haga visita general de cárce­
les, segun lo dispuesto en el artículo 17 del reglamento provisional 
para la administración de Justicia, se omitirá la ordinaria del sábado». 
Y ya en el año 1855, por Real Decreto de 14 de diciembre del Minis­
terio de Gracia y Justicia firmado por el Ministro De la Fuente Andrés, 
se determinaba «el modo de hacer efectivas las penas impuestas por 
sentencia ejecutoriada, estableciendo en las Audiencias Juntas inspec­
toras penales, y determinando sus atribuciones y deberes». A partir de 
los artículos 14 y siguientes de esta normativa se creaban en cada Au­
diencia de la península y en Ceuta tales Juntas inspectoras penales de­
pendientes del Tribunal Supremo que, en virtud del artículo 16, tuvie­
ron «derecho de visita en los depósitos y cárceles y demás 
establecimientos penales; para enterarse de si se cumplen con exacti­
tud las providencias judiciales, y para evitar que los presos ó deteni­
dos, aunque lo sean gubernativamente, sufran detenciones ilegales, 
como también para inspeccionar si se cumplen las condenas en el mo­
do y forma con que hubieren sido impuestas, debiendo obedecer los 
Alcaides de las prisiones y Jefes de los establecimientos las órdenes 
que en esta parte, y conformes con el reglamento les comuniquen las 
Juntas». Si bien el artículo 17 limitaba las facultades de las Juntas a la 
parte judicial, no extendiéndose al régimen interior y administración 
económica, por continuar las prisiones civiles bajo la dependencia del 
Ministerio de Gobernación, se admitía la posibilidad para la Junta de 
remediar algunos males o pedir la introducción de mejoras, fuera del 
alcance de sus facultades, mediante conducto del Supremo Tribunal 
al Ministerio de Gracia y Justicia «á fin de que por el de Gobernacion 
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pueda acordarse lo mas conveniente». En desarrollo de estas previsio­
nes normativas los artículos 19 y siguientes vinieron a establecer y 
explicitar tales competencias específicas y el procedimiento de actua­
ción de las Juntas inspectoras en materia de visitas a los estableci­
mientos penales. Como procedimiento de garantía, el último apartado 
del artículo 19 establecía que «la visita de los que sufren las penas de 
arresto mayor y menor, de confinamiento y sujeción á la vigilancia de 
la Autoridad se hará, respecto á los primeros, presentando los Alcai­
des de las cárceles y depósitos municipales el registro que llevan para 
ellos; serán también llamados uno a uno, enterándose del modo en 
que cumplen su condena; respecto a los segundos, se pedirá informe 
de lo que resulte acerca de los mismos al Gobernador de provincia, el 
que ejerce la vigilancia superior sobre los que residen en ella». En to­
do caso, el cometido de las Juntas inspectoras llega hasta su supre­
sión por Real Orden de 10 de noviembre de 1870, encargándose, a 
partir de entonces, a las Salas de Gobierno de las Audiencias y donde 
no existieran éstas, a los Jueces delegados de las mismas, el cuidado 
del exacto cumplimiento de las sentencias en causas criminales y de 
las visitas precisas. 

Con posterioridad al Real Decreto de 1855 citado, habilitante de 
las Juntas de inspección (o Juntas inspectoras penales), otras disposi­
ciones han coadyuvado en igual medida a esa función de control judi­
cial y administrativo y al deslinde de ambos espacios de actuación. 
Así por ejemplo, el 31 de julio de 1863 se promulgaba, por el Minis­
terio de Gobernación, Real Orden «dictando varias reglas respecto á 
las visitas semanales de cárceles». Se instaba al Gobernador provin­
cial a llevar a cabo las visitas semanales pertinentes según el artícu­
lo 6.0 de la Ley de Prisiones, solamente pudiendo delegarlas en el Se­
cretario del Gobierno y de su ilustrativa exposición, delimitadora de 
las funciones y de su posible alcance en esta materia, que por su inte­
rés transcribimos, se derivaba que «la presencia de la Autoridad en es­
tos establecimientos tiene que contribuir en gran manera á mantener 
en ellos el orden y la disciplina; á corregir los lamentables abusos que 
se cometen con frecuencia, y que muchas veces llegan á conocimiento 
de este Ministerio fuera del conducto regular; á que los empleados 
llenen cumplidamente sus deberes; á que el preso pueda esponer sus 
quejas; á que la Autoridad judicial no traspase ó se vea precisada á 
traspasar los límites de su mision, y á que la Administracion superior 
pueda tener siempre cabal conocimiento de todas las necesidades de 
este importante servicio. La visita del Juez tiene que limitarse á todo 
lo que hace relacion con la causa de la detencion del preso; la de la 
Autoridad administrativa á todo lo que se refiere á su manutencion; á 
su colocacion en el departamento que corresponda conforme á la ley; 
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á su aseo y comodidad; á su moralidad; á su conveniente ocupacion 
( ... ), á su seguridad; al cumplimiento de la condena; á las condiciones 
del edificio, y en fin, á todo lo que concierne al régimen económico y 
administrativo». Finalizaba la exposición con un muy sugestivo ca­
rácter preventivo en estos términos: «Estas visitas practicadas con ce­
lo y con ilustrado criterio pueden no solo llevar el consuelo y la resig­
nacion al desgraciado que espera el fallo de los Tribunales ó que espia 
las consecuencias de su falta, sino dará conocer las causas de la cri­
minalidad y los medios de prevenirla ó disminuirla; estudio muy im­
portante para la Administracion, y que debe facilitar algun dia los me­
dios de resolver con acierto problemas de grande interés social». 

Por Real Decreto de 14 de diciembre de 1870 se encargaba la mi­
sión inspectiva en la residencia de las Audiencias Territoriales a las 
Salas de Gobierno, por su mayor autoridad y superior representación, 
realzando, con la solemnidad del acto, el concepto de su importancia 
y la eficacia de su propósito. De menor entidad fueron la Real Orden 
de 1 O de octubre de 1877, que establecía la obligación de los Tribuna­
les de hacer constar en las causas y juicios de que conozcan el cum­
plimiento de sus fallos; también prevista en la disposición 36 del Tí­
tulo VII y Libro II de la Instrucción de 25 de octubre de 1886. No 
obstante, en desarrollo de la previsión del Real Decreto citado 
de 1870, se vino a dictar, por el Ministerio de Gracia y Justicia, la 
Real Orden de 24 de abril de 1885, que adecuándose «al espíritu que 
informa los artículos 526, 985 y 990 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal», establecía que la función fuera ejercida en su respectiva 
localidad por las Audiencias de lo criminal, en lugar de por los Jue­
ces de Instrucción, que ostentarán en esta materia carácter delegado 
y supletorio. 

La función de control se organiza detenidamente otorgando facul­
tades a la Junta auxiliar de cárceles regulada en el Reglamento para 
las Cárceles de Madrid, aprobado por el Gobierno en 22 de enero 
de 1874, con carácter interino, «en tanto que por el Ministerio de Go­
bernación se presentara otro general que hiciera extensivos sus bene­
ficios á todos los establecimientos carcelarios de la Nacían». Así, en 
el artículo 7.0 de dicha normativa, se dispuso: «Para auxiliará la Au­
toridad superior de la provincia en el desempeño de su cargo habrá 
una Junta encargada de ejecutar las disposiciones que de aquella ema­
nen y de la inspección y vigilancia del gobierno de los Establecimien­
tos. La Juntan obra siempre por delegación, y sus resoluciones tienen 
carácter ejecutivo en cuanto no se opongan á este Reglamento». En el 
precepto siguiente (art. 8), se plasmaba asimismo la obligación judi­
cial de vigilancia y control en el modo de cumplimiento de la pena, si 
bien tras limitar su capacidad de intervención al procedimiento crimi-
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nal, a la detención o soltura, comunicación o incomunicación de las 
personas a su disposición, en estos términos: «La corresponde tam­
bién la inspección y vigilancia sobre el cumplimiento de las penas en 
los términos que las leyes y disposiciones vigentes determinen, y el 
cuidado de evitar que los presos ó detenidos, aunque lo sean guberna­
tivamente, sufran detenciones ilegales». 

En el Título 11, del mismo cuerpo normativo, se dispuso lo relati­
vo a la citada Junta auxiliar de Cárceles, contemplándose sus atribu­
ciones y deberes en el capítulo IV, artículo 12. De interés, entre las 
atribuciones, en relación con la obligación de fiscalización y control 
del régimen interior de los establecimientos, la primera del artículo 12 
establecía: «Vigilar el régimen interior de las Cárceles que existen ó 
que se establezcan en Madrid, procurando el exacto cumplimiento de 
los Reglamentos, el buen comportamiento de los empleados y depen­
dientes de estos mismos establecimientos, y que se introduzcan en 
ellos hábitos de laboriosidad, para lo cual buscará los medios de pro­
porcionar trabajo á los presos que carezcan de recursos para su sub­
sistencia». Específicamente en lo relativo a las visitas de la Junta y a 
sus funciones de control, el potestativo artículo 15 establecía: «La 
junta podrá visitar las Cárceles siempre que lo estime oportuno, para 
inspeccionar cómo se cumplen los Reglamentos, cómo desempeñan 
los empleados su cometido, si hay el órden y aseo convenientes, y si 
los presos son tratados con las consideraciones compatibles con su si­
tuación y circunstancias. Además, todos los meses se nombrará, por 
riguroso turno, un Vocal-Visitador para cada Cárcel, que tendrá espe­
cialmente á su cargo la visita é inspeccion de la misma durante el 
mes, y el cual estará investido de las facultades de la Junta para los 
casos urgentes, con la obligación de dar conocimiento inmediatamen­
te al Vicepresidente de cualquiera disposicion que adopte». 

Por el Ministerio de Gracia y Justicia, de la mano de Silvela, se 
dicta una Real Orden disponiendo que la visita de cárceles en las po­
blaciones donde se hallan constituidas las Audiencias de lo criminal, 
se haga por éstas y no por los Jueces de instrucción. Cabe igualmen­
te citar la obligación que se dispuso por Real Orden de 30 de no­
viembre de 1887, para la Dirección general, de participar a las Au­
diencias el establecimiento al que destinan los penados; o la 
previsión de las Reales Órdenes de 11 y 12 de junio de 1909 de re­
cluir a los penados a prisión correccional y arresto en la cárcel de la 
capital para que los tribunales pudieran ejercer directamente la ins­
pección judicial necesaria. 

Con anterioridad, el definitivo Reglamento de 23 de febrero 
de 1894 para la prisión celular de Madrid, había establecido en sus 
artículos 27 y siguientes del Capítulo 11 relativo a las competencias 
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del Director, los modos de llevarse a cabo las visitas al establecimien­
to. El artículo 28 prescribía al respecto: «Adoptará las disposiciones 
convenientes, reunirá los datos oportunos y se pondrá á disposición 
de las personas encargadas de girar las visitas de inspección semes­
trales de l.º de mayo y l.º de octubre de cada año que determina la 
Real Orden de 27 de enero de 1857, y lo mismo en cualquiera otra 
que, por bien del servicio y de la más recta administración de justicia, 
pueda verificarse». 

Con posterioridad, en las postrimerías del nuevo siglo, será en vir­
tud del RD de 22 de mayo de 1899 cuando se perfecciona el sistema 
de control de los establecimientos por medio de las visitas gracias a 
la creación de las Juntas Locales de Prisiones. El artículo 3.0 de dicha 
normativa establecía detalladamente las dieciséis atribuciones de las 
Juntas cuya composición y funciones se vinieron a establecer, ade­
más de en su artículo 6.º relativo a las capitales de provincia, por otra 
norma de igual rango de 19 de julio siguiente. En todo caso, son las 
tres primeras atribuciones del artículo tercero las que se transcriben 
por su importancia: «Primera: Vigilar é inspeccionar, sin señalamien­
to de día, ni previo aviso, los establecimientos penales y las cárceles 
de la población respecto al régimen interior y económico. Estas visi­
tas deberán practicarse cuatro veces al mes, por lo menos, por medio 
de comisiones de dos individuos, en que todos, á excepción del presi­
dente, deberán alternar, sin perjuicio de que en la forma que los Re­
glamentos determinen pueda cualquiera de los vocales de la Junta, 
siempre que lo estime oportuno, visitar dichos establecimientos. El 
resultado de dichas visitas deberá hacerse constar en el acta de la se­
sión más próxima que la Junta celebre. Las mencionadas Juntas loca­
les acordarán el tiempo y forma en que han de asistir con su presiden­
te á visitar dichos establecimientos. Del resultado de estas visitas se 
levantará el acta correspondiente, que se elevará al Ministerio de Gra­
cia y Justicia. Segunda: Oír las quejas de los penados, dar cuenta de 
ellas á la Junta en la sesión más próxima, enterar de las mismas al di­
rector del establecimiento para que las atienda desde luego en cuanto 
sean justas y de él dependa, y poner inmediatamente dichas quejas y 
las faltas que se hubieren encontrado, así como las medidas que en su 
vista se hubiesen tomado, en conocimiento del director general de Es­
tablecimientos Penales. Tercera: Tomar en caso urgentes, y con carác­
ter provisional, las medidas necesarias para la buena marcha y el 
orden de los Establecimientos penales y cárceles, dando cuenta de 
todo, dentro de veinticuatro horas, lo más tarde, á dicha Dirección 
general». 

Años más tarde, por Real Decreto de 20 de enero de 1908, se cen­
tralizaba en la Dirección general el servicio de inspección de prisio-
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nes que se dividía en general y local. Se dispuso, asimismo, que los 
funcionarios judiciales continuarían practicando la inspección judi­
cial y las visitas a cárceles y, en virtud de su artículo 14, las Juntas de 
Prisiones pasarían a denominarse Juntas de Patronato. Pero el resulta­
do más perfeccionado en esta materia se encuentra, sin duda, en los 
citados preceptos del RD de 1899 que permanecen vigentes tras la 
promulgación del Real Decreto de 5 de mayo de 1913, y que se com­
plementan con lo dispuesto en los artículos 182 y siguientes de tal 
compilación, que regulan, anunciando ya las formas futuras, en su ca­
pítulo IX, lo referido a «las visitas á los presos y penados». Si bien el 
artículo 182 disponía que «los Tribunales de Justicia practicarán en 
las Prisiones las visitas á que por ley vienen obligados», los demás 
artículos del mismo capítulo hacían referencia al procedimiento de 
visitas inspectoras penales de las Salas de gobierno de las Audiencias, 
previstas para 1.0 de mayo y octubre, con el objeto de «hacer que se 
ejecuten las sentencias y se cumplan las penas en ellas impuestas con 
arreglo á las leyes» (art. 183); a las cuatro visitas generales de cárce­
les que habían de practicarse por las Salas de gobierno con los Jue­
ces, Escribanos y Comisiones, en «los tres días no festivos anteriores 
á las tres Pascuas, y otra el día 7 de septiembre de cada año». Donde 
no existiera Audiencia las habían de practicar los Jueces instructores 
y Escribanos de éstos, que tuvieran causas de presos para poder «dar 
razón de dichas causas, de su curso y del estado en que se hallen». El 
mismo artículo 184 también disponía la obligación, para los Jefes de 
las Prisiones, de pasar «á las Audiencias o Jueces, dos días antes de la 
visita general, una relación exacta de todos los presos que cada una 
tenga á su cargo», con todos sus datos y vicisitudes; el artículo 185 de 
mayor contenido fiscalizador se refería a las visitas semanales a las 
prisiones que sin previo aviso ni día determinado debían llevar a cabo 
«el Presidente de la sala de cada Audiencia, ya sea territorial ó pro­
vincial, ó el de la Sala de lo criminal de cada una de ellas, acompaña­
dos de un Magistrado, un individuo del Ministerio Fiscal y de los Jue­
ces instructores»; el artículo 186 incluía entre las posibles visitas las 
relativas a las comunicaciones entre reclusos y sus Abogados y Pro­
curadores o con dependientes judiciales, debiendo todos acreditarse, 
y justificar el motivo de su visita; del mismo modo, el artículo 187 
preveía la comunicación, a solicitud del recluso, de abogados, nota­
rios, médicos y sacerdotes, que debía hacerse en departamento ade­
cuado o en la enfermería de la prisión si el recluso estuviere enfermo; 
en virtud del artículo 188 la relación de los reclusos con los contratis­
tas de talleres y sus dependientes quedaba circunscrita únicamente a 
los efectos industriales, prohibiéndose el favorecimiento de ningún 
modo de relación de los reclusos con el exterior; en fin, la cláusula de 
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cierre del artículo 189 prohibía el acceso a las prisiones a «personas 
extrañas á ellas salvo aquellas á quienes autorice expresamente la ley, 
por ostentar carácter inspectivo o judicial», o aquellas autorizadas por 
el Director del establecimiento. 

V. LA ABOLICIÓN DEL TORMENTO Y OTRAS DISPOSICIO­
NES DE MEJORA DIGNAS DE MENCIÓN 

La primera noticia de alcance en la quincena de inicio del si­
glo XIX, por los principios y constantes que inspira, limitadores de ex­
cesos procesales y carcelarios, así como de diáfana pretensión refor­
madora, pues interrumpe la dinámica conocida, y ya por entonces 
desvalorada, de los interrogatorios carcelarios mediante el uso de 
apremios y del tormento procesal, surge con la Real Cédula de Fer­
nando VII, de 25 de julio de 1814 (139). El contenido reformador del 

(139) Terminada la guerra de la Independencia, a propuesta del Consejo de 
Castilla, el texto de la Real Cédula de Femando VII exponía el proceso de adopción 
de la medida de prohibición en estos interesantes términos: «Que conducido el mi 
Consejo de sus principios de humanidad á favor de los presos y detenidos en las Cár­
celes, y deseoso de procurarles los alivios espirituales y temporales compatibles con 
la vindicta pública, habiendo entendido que en las Cárceles Reales de esta Corte va­
rios Jueces mortificaban á los reos con durísimos apremios para arrancarles en medio 
del dolor sus confesiones, acordó en el año de 1798 que la Sala de Alcaldes, el Corre­
gidor y sus Tenientes especificasen dichos apremios, y las formalidades y autoridad 
con que los decretaban. De su exposicion resultó que los grillos, el peal ó cadena al 
pie del reo, las esposas á brazos vueltos y, finalmente la prensa aplicada a los pulga­
res con extraordinario dolor, eran los únicos apremios que habían usado varios Jue­
ces por sí solos y sin la Autoridad de la Sala en algunas ocurrencias; y conformándo­
se el mi Consejo con el dictamen de mis Fiscales, acordó en 5 de febrero de 1803 la 
cesacion de dichos apremios, fuera del doble de grillos y peal, que por entonces y 
hasta nueva providencia sólo podrían decretarse por el mismo Tribunal, poniendo en 
noticias de los Ministros del mi Consejo que concurrirían semanalmente a la visita 
de las Cárceles. Con objeto de tomar una providencia general, pidió iguales informes 
á las Cancillerías y Audiencias del Reyno por lo que resultó el uso de diferentes apre­
mios más ó menos rigurosos, y de ellos tal vez la confesión de crímenes que no hubo, 
retractándose los reos de sus anteriores declaraciones y cargando sobre sí la pena de 
un delito que no habían cometido. En vista de todo ello y después de haber oído a 
mis Fiscales, meditó el mi Consejo con la madurez y circunspeccion que le es propia 
sobre la inutilidad é ineficacia de semejantes apremios para el fin de averiguar la ver­
dad, pues la ocultaban los robustos que podían sufrir los dolores y exponía á los débi­
les á que se culparan siendo inocentes. Tuvo también en consideracion lo que resulta­
ba acerca del estado de las Cárceles, cuyo establecimiento se dirige á sólo la 
seguridad de las personas y á facilitar las averiguaciones de la verdad; y habiéndome­
lo hecho presente en consulta de primero de este mes, con lo demás que estimó opor-
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instrumento carcelario se advierte así comunicado con la trascendente 
proscripción del tormento personal (140), que tras denuncias de 1784 
ya se viera anticipada por vez primera, a modo de suspensión, aun de 
forma provisional, por acuerdo del Consejo de Castilla de 5 de febre­
ro de 1803; en el Informe de los Fiscales de Madrid de 21 de agosto 
de 1804 pronunciándose por la supresión de los apremios y de los ca­
labozos, estrechos, sucios y sin ventilación; así como en el Decreto 
de las Cortes de 22 de abril de 1811; en la Constitución de 1812 ( 141) 
y, ya en normativa específicamente penitenciaria, en el artículo 3.º del 
Título VII, referido a las penas, de la trascendente Ordenanza de Pre­
sidios Navales de 1804 (142). 

Pocos años más tarde, con anterioridad a la invasión francesa, 
tiene lugar lo que Salillas denominó la reforma penitenciaria 
de 1820 (143). Hizo referencia el maestro de criminólogos y peniten-

tuno, por mi Real resolucion, conformándome con su dictamen, he tenido á bien 
mandar: Que en adelante, no pueden los Jueces inferiores ni los superiores usar de 
apremios, ni de género alguno de tormento personal para las declaraciones y confe­
siones de los reos, ni de los testigos, quedando abolida la práctica que había de ello, 
y que se instruya el expediente oportuno con audiencia de los Fiscales del mi Conse­
jo, para que en todos los pueblos, si es posible, y de pronto en las Capitales, se pro­
porcionen ó construyan edificios para Cárceles seguras y cómodas en donde no se 
arriesgue la salud de los presos ni la de las poblaciones, ni la buena administracion 
de !ajusticia, haciéndose los reglamentos convenientes para fijar un sistema general 
de policía de Cárceles, por el que se llenen los objetos de su establecimiento y los de­
lincuentes no sufran una pena anticipada y, acaso Mayor, que la que corresponda á 
sus delitos ó que tal vez, no merezcan en modo alguno, y para que estos mismos esta­
blecimientos no consuman parte de la renta del Erario, y que se destierre la ociosidad 
en ellos, lográndose que los presos durante su estancia en la reclusion se hagan labo­
riosos, contribuyan á su manutencion y salgan corregidos de sus vicios y vasallos 
útiles». 

( 140) Vid., al respecto de las manifestaciones y acuerdos que desde el expe­
diente de 6 de marzo de 1798 a 1814 desembocan en la prohibición del tormento pro­
cesal, CASTELLANOS, P.: «Historia penitenciaria. Los apremios o tormentos judicia­
les», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, núm. 138, enero-febrero, 
1959, pp. 1044-1049. 

(141) El propio Discurso preliminar leído en las Cortes al presentar la comi­
sión de Constitución el proyecto de la norma fundamental, en referencia a la protec­
ción que otorgaba el fuero aragonés expresaba el hecho de que «en toda la Europa es­
taba en toda su fuerza el uso de esta prueba bárbara y cruel». Cfr. CONSTITUCIÓN 
POLÍTICA DE LA MONARQUÍA ESPAÑOLA, promulgada en Cádiz a 19 de marzo de 1812. 
Madrid, 1820, pp. 13 y 14. En este sentido, el artículo 303 de la misma norma pres­
cribía: «No se usará nunca del tormeto ni de los apremios». 

(142) Vid., al respecto, GARCÍA VALDÉS, C.: «Derecho penitenciario militar ... », 
op. cit., p. 784; destaca esa misma circunstancia, TÉLLEZ AGUILERA, A.: Seguridad y 
disciplina penitenciaria. Un estudio jurídico. Madrid, 1998, p. 173; SANZ DELGADO, 
E.: El humanitarismo ... , op. cit., p. 196. 

(143) Vid. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... II, op. cit., pp. 544 y ss. 
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ciaristas al Dictamen, de 28 de septiembre de aquel año, de la Comi­
sión especial parlamentaria nombrada por las Cortes para presentar el 
plan de arreglo y mejora de las cárceles del Reino, dictamen en el que 
encuentra Salillas «algo del espíritu vivificador de la Real Asociación 
de Caridad» (144). En este Proyecto, al margen de otras considera­
ciones de tipo organizativo y arquitectónico, como la previsión de la 
construcción de nuevas cárceles con arreglo a la panóptica de Ben­
tham, traducida su obra por Villanova y Jordán, en lo que respecta a 
los principios a los que atiende este trabajo, se impulsaban garantías 
para la prisión preventiva ya conocidas de años atrás, que reproduci­
mos en estos términos tras Salillas: «El estado de la prisión de un de­
lincuente exige, de parte de la sociedad, que se le conserve con todo 
miramiento: se le asista con lo necesario para su vida; que no se le ve­
je, ni moleste más de lo que exige la seguridad de su persona, y que 
se le vista de un modo conveniente a la dignidad de hombre, ponién­
dole a cubierto de las incomodidades del frío, del calor y de la hume­
dad. Pero como el encarcelado no deba por eso ser de mejor condi­
ción que cuando disfrutaba de la libertad, la sociedad debe exigir de 
él que se dedique a algún trabajo, que al paso que ocupe y haga lleva­
deros los días de la prisión, produzca una utilidad capaz de atender en 
parte a su subsistencia; destierre el ocio que pervierte las costumbres 
y le prepare para que vuelva a la sociedad, ame ya por hábito lo que 
acaso rehusó antes por efecto de una depravada educación, y que tal 
vez fué la causa que le indujo a sus extravíos» (145). Se nos aparece, 
por ello mismo, de interés, por las medidas que aporta, el Título 111 
denominado «De los presos», del citado Proyecto de ley, que incor­
pora un articulado muy acorde con fundamentos humanitarios acep­
tados en la concepción de la retención y custodia y que del mismo 
modo, a esos efectos, también reproducimos (146): «Artículo 16. Se 
prohibe el uso de grillos y cadenas para los presos, excepto los casos 
en que la furia o demencia de éstos exija tomar estas medidas de suje­
ción, para que no se dañen en sus personas ni a otras; Artículo 17. No 
se llevarán derechos algunos por el gobernador ni sus dependientes 
por la entrada, salida, ni otro cualquiera destino de los presos; Artícu­
lo 18. En las salas de los presos se tendrá especial esmero en que no 
se junten presos de edades muy desiguales; Artículo 19. No serán 
confundidos los detenidos con los destinados a prisión, ni los acusa­
dos de delito con los convencidos de haberlo perpetrado; debiendo 
haber, para unos y otros, departamentos separados; Artículo 20. Sin 

(144) Cfr. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... , 11, op. cit., p. 565. 
(145) Cfr. SALILLAS, R.: Últ., op. cit., pp. 545 y 546. 
(146) Cfr. SALILLAS, R.: Últ., op. cit., p. 550. 
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perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, el gobernador de 
la cárcel distribuirá y separará en ella los presos, según su edad, carác­
ter, calidad de los delitos, muestras de arrepentimiento y demás cir­
cunstancias que se dejan a su prudencia y discreción». Continuadora 
de esa intención legislativa se expresaba la cercana Orden de las Cor­
tes de 12 de octubre de 1820 disponiendo «que se quiten y queden sin 
uso los calabozos subterráneos y malsanos( ... ) que todas las prisiones 
tengan luz natural» y que se destruyeran, si no se hubiesen destruido 
ya, los potros y demás instrumentos para dar tormento a los presos. 

La labor de mejora o reforma necesitará, no obstante, de la pro­
mulgación de numerosa legislación conformada en su mayor parte 
por Reales Órdenes, Circulares y disposiciones reglamentarias. Las 
exposiciones motivadoras de tales normas indican acerca del indiscu­
tible contenido humanitario o garantista que las inspira. Así, en esa 
dirección, como punto de inflexión, y por ello de inicio a nuestra cró­
nica, se dictaba por el Ministerio de Gracia y Justicia, a fecha de 26 
de septiembre de 1835, el supra citado «Reglamento provisional para 
la administración de justicia, dictando medidas para que no se hagan 
prisiones sin justa causa ni se maltrate á los presos, y mandando ha­
cer visitas semanales y generales de cárceles». La limitación de los 
hierros y otros medios de sujeción llegaba con el artículo 7, exigiendo 
para su uso la orden del Juez respectivo y las circunstancias y tiempo 
realmente necesarias. Y el procedimiento y contenido de las visitas 
por parte de los Tribunales, jueces y de las Audiencias a las cárceles 
se venía a regular en los artículos 15 y siguientes (147). La adecua-

(147) El interés reformador de la norma permite transcribir el principal artícu­
lo 15, regulador del contenido y alcance de las visitas de los Tribunales, incorporando 
el reconocimiento institucional de determinadas conductas anómalas y abusivas que 
solventar por medio de tales visitas: «Todos los Tribunales y juicios ordinarios harán 
públicamente en el sábado de cada semana una visita, así de la cárcel ó cárceles públi­
cas del respectivo pueblo, cuando hubiere en ella algún preso ó arrestado perteneciente 
á la Real jurisdiccion ordinaria, como de cualquier otro sitio en los que haya de esta 
clase; y en dicha visita, en la cual se pondrán de manifiesto todos los presos sin excep­
ción alguna, examinarán el estado de las causas de los que lo estuvieren á su disposi­
cion, los oirán si algo tuvieren que exponer, reconocerán por si mismos las habitacio­
nes de los encarcelados y se informarán puntualmente del alimento, asistencia y trato 
que se les da, y de si se les incomoda con mas prisiones que las necesarias para su se­
guridad, ó se les tiene en incomunicacion no estando así prevenido; y pondrán en liber­
tad á los que no deban continuar presos, tomando todas las disposiciones oportunas 
para el remedio de cualquier retraso, entorpecimiento ó abuso que advirtieren, y avi­
sando á la autoridad competente si notaren males que ellos no puedan remediar. Si en­
tre los presos hallaren alguno correspondiente á otrajurisdiccion, se limitarán á exami­
nar cómo se le trata, á reprimir las faltas de los carceleros, y á comunicar á los Jueces 
respectivos lo <lemas que adviertan y en que toque á estos entender. Para hacer estas 
visitas los Tribunales colegiados bastará que asistan dos de sus Ministros y un Fiscal». 
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ción a la norma de 26 de septiembre supondrá asimismo que el Re­
glamento del Tribunal Supremo de Justicia, de 17 de octubre de 1835, 
determinara el modo de proveer el expresado Tribunal en las visitas 
de cárceles. 

Muy cercana en el tiempo, la Real Orden del Ministerio de lo In­
terior de 20 de octubre de 1835, daría encargo al Ministro del Tribu­
nal Supremo de España e Indias, Don Ramón Giraldo, nombrado por 
Real Orden de 25 del mismo mes Visitador de Cárceles de la Corte, 
de proponer lo conveniente para el arreglo de las cárceles del Reino. 
El interés legislativo en esta disposición se iba a dirigir hacia dos ver­
tientes complementarias: El estado de los lugares de encierro y el 
efecto sobre los presos derivado del mismo. La justificación del en­
cargo resaltaba «el deplorable estado en que se encuentran las cárce­
les del Reino, tanto por lo que indebidamente sufren en ellas los dete­
nidos y presos, cuanto por la inseguridad de las mismas, que en 
ocasiones hacen ineficaces los fallos judiciales». La pretensión de 
mejora de las cárceles había de incluir, en consecuencia, lo conducen­
te a la seguridad de los presos, así como «Cuanto convenga á mejorar 
la salubridad de aquéllos y el estado moral de estos». En este sentido, 
la propia Real Orden de 25 de octubre vino a establecer entre las fa­
cultades del nuevo Visitador las de «examinar sus edificios, reglamen­
tos, aranceles, régimen interior y cuanto tenga relación con ellos, re­
cogiendo los expedientes y noticias que se entiendan necesarias». Se 
designaba, así, una competencia en el control de los aranceles carce­
larios y a ella se añadía, como medida de control, la responsabilidad 
específica de los alcaides en esta materia. 

En opinión de García Valdés, «la carencia de hierros, aislamien­
tos y reglas de silencio, el trabajo voluntario y un régimen disciplina­
rio atemperado, fueron los principios informadores de un régimen 
administrativo-carcelario, inducido desde las esferas de la judicatu­
ra» (148). Se mitigaba el rigor, y en ese camino, las supra citadas Or­
denanzas de las Audiencias de 20 de diciembre del mismo año 
de 1835, relativas a las visitas de Cárceles y obligaciones de los Al­
caides, disponían, en su artículo 181, que el Alcaide «no permitirá que 
á ningun preso se le haga vejacion alguna en la cárcel, ni que á los 
que entraren nuevamente se les exija alguna cosa». Conocido y fisca­
lizado el abuso, la consecuente y «estrecha» responsabilidad que se 
atribuye a los responsables directos del establecimiento carcelario, 
aun de menor entidad, no deja de estar en consonancia con muy ante­
riores disposiciones, que afirmaban la misma desde una perspectiva o 
criterio cuasi-taliona! para supuestos negligentes. Suponen, por ello, 

(148) Cfr. GARCÍA VALDÉS, C.: Los presos jóvenes .. ., op. cit., p. 49. 
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otro modo de tamiz legislativo al exceso y desafuero sobre los más 
desfavorecidos. Otro sentido reformador de la norma citada se halla 
en lo relativo al desarrollo que recoge del Reglamento provisional 
de 26 de septiembre anterior, ordenando a las Autoridades judiciales 
visitar los encierros o habitaciones de los presos, oyendo sus quejas 
con separación de los Alcaides (arts. 58 y 63); y a los Alcaides el pro­
cedimiento previsto para las visitas (art. 52). Asimismo se venían a 
regular las obligaciones de los mismos en los artículos 177 y siguien­
tes, así como específicos criterios regimentales como la separación 
interior o las medidas de sujeción, orden, aseo y limpieza en los 
artículos 180, 182 y 183 (149). 

El año 1838 reúne, de modo similar, diversas disposiciones de 
contenido renovador. Así, de clara entidad por su tendencia reforma­
dora se nos presenta la Real Orden de 5 de marzo, referida al nombra­
miento de una Comisión especial (150), que habría de ocuparse de la 

(149) El artículo 180 disponía: «Cuidará siempre de tener á los hombres sepa­
rados de las mujeres, y á los muchachos de los hombres, y de que, en cuanto sea po­
sible, no se mezclen ni confundan los meramente detenidos ni los arrestados por mo­
tivos poco considerables con los reos sentenciados por graves delitos, ni con 
malhechores conocidos, ni con otros presos de relajada conducta». El artículo 182 li­
mitaba la competencia en materia de medios de sujeción cuando establecía: «No pon­
drán nunca prisiones á ningún preso, sino cuando lo disponga el Juez respectivo, ó 
cuando sea absolutamente necesario para la seguridad de la persona ó para la conser­
vación del buen órden en la cárcel, debiendo inmediatamente dar parte á dicho Juez 
en cualquiera de estos dos últimos casos, y se estará á lo que él ordene». El artícu­
lo 183 prescribía: «Tendrán todos los Alcaides gran cuidado del aseo y limpieza de 
las cárceles; de que haya luz encendida de noche; de que no se permitan juegos de in­
terés, de cualquier especie que sea, y de que constantemente observen todos en la 
cárcel el mejor órden y la mayor regularidad». 

( 150) La Comisión, que aparece nombrada en la Real Orden de 5 de marzo 
de 1838, incluía como presidente a D. Antonio Posada Rubin de Celis, Arzobispo 
electo de Valencia, y como vocales a D. Fermin Gil de Linares, Decano de la Audien­
cia Territorial de Madrid; D. Marcial Antonio López, Ministro honorario del Tribunal 
Supremo de Justicia; D. Ramón de la Sagra, Diputado a Cortes por la provincia de 
La Coruña, y D. Juan Miguel Inclán, Vicesecretario de la Academia de San Femando 
y Secretario de la Comisión para el examen de obras públicas en las tres nobles artes. 
La autoridad en la materia de los comisionados se presumía, habida cuenta de las 
obras específicas y notables que, precisamente de la mano de Marcial Antonio López 
y Ramón de la Sagra, habían visto la luz unos años antes. Vid., al respecto, LóPEZ, 
M. A.: Descripción de los más célebres Establecimientos penales de Europa y de los 
Estados Unidos, seguida de la aplicación práctica de sus principios y régimen inte­
rior a las Casas de Corrección, Fuerza y Reconciliación que pudieran plantearse en 
España con grande utilidad del Erario, y otros resultados no menos importan­
tes, 2 vols. Valencia, 1832; LA SAGRA, R.: Cinco meses en los Estados Unidos de 
América del Norte (Desde el 20 de abril al 23 de septiembre de 1835), París, 1836. 
Recogido en Revista de Estudios Penitenciarios, núms. 224-227. Enero-diciembre 
1979 (por la que se cita), pp. 209-292. A este respecto cabe no obstante recordar, sin 
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formación de un proyecto de reglamento para las cárceles del Reino. 
La motivación legislativa parece reflejar un interés institucional de 
reforma, realista, crítico con lo existente y adecuado a criterios de 
mayor humanidad, que se concretan en el deseo de «remediar en lo 
posible los males que sufren los infelices presos, tanto porque la cons­
trucción de las cárceles es poco á propósito en general al objeto de te­
ner aseguradas a las personas sin que sean vejadas ni molestadas in­
debidamente, como por los abusos que en ellas han introducido el 
transcurso del tiempo y deplorables circunstancias». Se aprecia, así, 
una mayor inquietud por los medios materiales y por cuestiones regi­
mentales como la clasificación interior de los establecimientos, pues 
«tan filantrópico asunto» exigía de la Comisión citada criterios claros 
de distribución de las personas presas en diferentes departamentos, 
con separación absoluta de sexos y edades, de delincuentes que 
aguardaran el último suplicio o las penas inmediatas; y «otros para 
los que hayan cometido delitos de menos gravedad y que pueden ex­
piarse con algún tiempo en prisión, sin olvidar las habitaciones nece­
sarias para enfermería y talleres». 

El uso no únicamente detentivo procesal de los establecimientos 
carcelarios se verifica en esta iniciativa, y el específicamente punitivo 
pretende reglamentarse en el proyecto para determinados supuestos. 
En lo que respecta a los derechos de carcelaje, la Comisión debía te­
ner presente el arreglo de los mismos, así como del estipendio que hu­
bieran de pagar, por su manutención, los reclusos pudientes que qui­
sieran recibirla en la cárcel, o de los medios para asegurar el alimento 
y vestuario de los presos cuya pobreza estuviera declarada por los 
Jueces que conocieran de sus causas. De igual modo, la Comisión, y 
en ello pudiera más haber dejado su huella De la Sagra, había de con­
templar cuestiones tan relevantes como «el trabajo y labores en que 
puedan ocuparse los presos, y aplicación del sistema penitenciario 
que tan buenos efectos produce en las prisiones de otros países, mejo­
rando las costumbres y promoviendo la civilización», sin olvidar «to­
do cuanto tenga relación con la mejor administración de las cárceles». 
Proseguía el interés reformador contemplándose en nuevas posibili-

empañar la valía de aquella obra que, aunque citado por numerosos autores, siguien­
do probablemente a Lastres (Vid. LASTRES, F.: Estudios penitenciarios ... , op. cit., p. 
13), el trabajo de López, de quien se ha afirmado visitara los establecimientos mode­
los en su género, como responsable de una anterior comisión de 1832, que por orden 
del Monarca le encomendara llevar a cabo estudios acerca de los sistemas penitencia­
rios, es una obra a distancia. Así lo creyó y demostraba Rafael Salillas, parafraseando 
al propio López, quien recogía su valiosa documentación de otros libros (p. VI), y no 
de la presencia directa en los establecimientos objeto de estudio. Vid., al respecto, 
SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria ... , 1, op. cit., pp. XV y XVI. 
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dades para la resolución de problemas conocidos. La cuestión de las 
Alcaidías que lo eran por juro de heredad, por compra, o por situacio­
nes equivalentes trata de resolverse con el estudio de la conveniencia 
o no de su sustitución «de modo que se concílíe en lo posible el mejor 
servicio público con el respeto debido a la propiedad». Para ello, el 
trabajo de la Comisión se facílítará por medio de la puesta a su dispo­
sición del Expediente general promovido por el Consejo de Castilla, 
así como del que obraba en la Audiencia territorial sobre cárceles, ins­
truido en el año 1820, lo que se exige por medio de Real Orden de 3 
de abril del mismo año del Ministerio de la Gobernación, «mandando 
que las Audiencias faciliten una razón del estado de las cárceles, de 
los recursos con que cuentan y de sus reglamentos; y que informen sí 
conviene que continúen los Alcaides propietarios, ó sobre los medíos 
de sustituirlos». 

Auténticamente renovadoras se aprecian las dos Reales Órdenes 
del Ministerio de la Gobernación de 9 de junio de 1838, y específica­
mente más técnica, en la vertiente arquitectónica, es la redacción de 
la primera referida a los establecimientos carcelarios, mandando que 
se proceda «á acomodar las cárceles á su objeto, y determinando las 
circunstancias que deben tener». La propuesta de la citada Comisión 
especial de cárceles toma así cuerpo tras la aprobación real que re­
suelve acomodar los edificios y sus dependencias a su objeto «y cuan­
do no los haya con los requisitos que se necesitan se proponga desde 
luego á S. M. el edificio que mejor los reuna». Los requisitos relati­
vos a los establecimientos, que se establecen en la Real Orden inclu­
yen criterios clasificatorios indispensables, urgentes, así como sien­
tan las bases de la necesaria distribución arquitectónica para las 
diversas dotaciones propias de la actividad carcelaria, conformando 
un completo conjunto de dependencias distante de lo existente y real­
zando, por su prioridad en la redacción, las de carácter laboral, lo que 
denota el espíritu que sigue prevaleciendo en ese momento (151). No 

(151) Los criterios son los siguientes: 
«l.º Que estén situados fuera del centro de las poblaciones. 
2.º Que tengan la extensión necesaria para establecer la separación entre am­

bos sexos; entre detenidos y presos; entre jóvenes y viejos; entre reos de delitos atro­
ces y los delincuentes que no se hallen en este caso, y entre los incomunicados. 

3.º Que tengan asimismo capacidad bastante para las piezas de trabajo, talleres 
y almacenes, dormitorios, enfermería, cocinas, buenos patios, comunes bien situa­
dos, algún huertecito si posible fuere, sala de visitas, oratorio, habitación para el Al­
caide y algunos dependientes, y cuerpo de guardia. 

Las cárceles que tengan estos requisitos, ó la Mayor parte de ellos, particular­
mente en las capitales donde residen las Audiencias y en las de provincia, se conser­
varán para irlas acomodando á su fin, por los medios que están ya acordados, dándo­
se parte inmediatamente de cuáles sean aquéllas cárceles, y donde están situadas. 
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obstante las motivaciones expresadas, la citada disposición, como 
acertadamente resolvía García Valdés, «lejos de contener un sistema 
penitenciario tal y como hoy lo concebimos, no pasó de ser un esque­
mático programa estratégico para llevar a cabo un plan censal y de re­
habilitación de edificios carcelarios, aprovechando para ello la oca­
sión de la desamortización de los bienes de la Iglesia y, muy 
particularmente, la posibilidad de ocupar numerosos inmuebles con­
ventuales contando, esto sí, con la colaboración de Diputaciones y 
Ayuntamientos». Lo positivo resultante es que «por primera vez se 
planteó en España y para todo el territorio nacional, una política de 
construcciones penitenciarias, señalando, al menos, dónde y cómo de­
berían de ser estos establecimientos, y las dependencias que habían 
de tener» (152). 

La Real Orden de la misma fecha, referida a los alcaides y ya ci­
tada supra (153), atendía a los mismos criterios de «Separación, ocu­
pación, instrucción, disciplina, seguridad, salubridad y continua ins­
pección», y se aprecia ejemplificativa, como señalara Salillas, del 
convencimiento institucional de la necesidad de cambios profundos 
en los oficios de gobierno de las cárceles, mandando racionalizar el 
sistema, y así «proceder al tanteo de las Alcaidías enajenadas de la 
corona, determinando el modo de verificarlo» (154). La idea era evi­
tar los abusos «y establecer de una vez un sistema fijo, que al mismo 
tiempo que proporcione los medios de existencia á los presos, reporte 
las ventajas de un régimen bueno y constantemente seguido». Se dis­
ponía, desde entonces, un sistema de selección gubernamental de las 
personas de los Alcaides, asegurando la prestación de fianzas y el 
cumplimiento de requisitos personales «de moralidad, buen concepto 
público, no procesados, no menores de treinta y cinco años, casados y 
que sepan por lo menos leer, escribir y contar; sin que en adelante se 
provean estas plazas en quienes no reúnan los requisitos expresados»; 
asimismo se establecía el número de empleados subalternos, «con 

En otro caso propondrá V. S., oyendo previamente á los arquitectos que merezcan su 
confianza, el convento que le parezca más á propósito, siempre que sea ventilado y se 
halle fuera del centro de la población: en la inteligencia de que esta propuesta ha de 
hacerse en el término preciso de veinte días, desde el en que se reciba esta Real Or­
den». 

(152) Cfr. GARCÍA VALDÉS, C.: Los presos jóvenes ... , op. cit., p. 50. Como re­
cuerda el autor citado el plan de rehabilitación y aprovechamiento de edificios 
de 1838 no fue baldío. «A éste le siguieron otros como lo confirman la Real Orden 
de 17 de julio de 1841, sobre clasificación y, desde luego, el Reglamento para las 
Cárceles de las Capitales de Provincia, de 25 de agosto de 1847». Cfr. Op. y loe. cit. 

(153) Vid. Real Orden del Ministerio de la Gobernación de 9 de junio de 1838. 
(154) En continuidad de la Real Cédula de 11 de noviembre de 1814 citada 

supra. 
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arreglo al de los presos» ( ... ), «los cuales han de estar suficientemente 
dotados y pagados de los productos de las Alcaidías que se disfrutan 
en propiedad, ó por arriendo, siendo pagadas sus asignaciones antes 
de percibir aquellos cantidad ninguna de la que produzcan los dere­
chos de las cárceles». No obstante, la regulación del sistema de las 
Alcaidías vendría a experimentar en pocos meses importantes modifi­
cac10nes. 

La cuestión relativa al socorro económico de los reclusos pobres, 
encontraba similitudes en el planteamiento y búsqueda de la financia­
ción cuando se trataba de condenados y cuando la ejecución de las 
penas privativas de libertad se venía a desarrollar en las propias cár­
celes, quedando resuelto el problema al habilitarse la misma fuente 
para ambas categorías de reclusos pues la Real Orden de 24 de abril 
de 1839, del Ministerio de la Gobernación, declara que «los reos po­
bres, condenados á reclusion en las cárceles, sean mantenidos de los 
fondos con que se socorre á los presos pobres». 

VI. LA CONTINUIDAD EN LAS INQUIETUDES E INTENTOS 
REFORMISTAS CIUDADANOS. INICIATIVAS DE LA SO­
CIEDAD FILANTRÓPICA. LA VOLUNTAD LEGISLATIVA 
EN LA NORMATIVA. EXPOSICIONES DE MOTIVOS DE 
INTERÉS HUMANITARISTA 

La propia Sociedad filantrópica para la mejora del sistema carce­
lario venía a recibir el apoyo regio e institucional expreso, para el me­
jor desempeño de sus cometidos reformadores y humanitarios, como 
se indicó supra, por Real Orden de 28 de diciembre de 1839, del Mi­
nisterio de Gracia y Justicia, disponiendo «que á dicha Sociedad se 
faciliten por todos los Tribunales, Jueces, Fiscales y cualesquier de­
pendencias de este Ministerio, así en lo civil como en lo eclesiástico, 
cuantos archivos, auxilios, datos y noticias sean posibles, y ella recla­
me para llevar adelante las importantes mejoras que la misma se ha 
propuesto». 

Con el amparo de la corona citado, el primero de los filtros lega­
les a la funesta y tan advertida actuación de los Alcaides, llegaba de 
la influyente mano de la citada Sociedad Filantrópica de Madrid que, 
en conjunción con la Comisión de Cárceles, sin duda «obtendrían del 
Gobierno disposiciones de importancia para mejorar el sistema peni­
tenciario» (155). Así se percibe la atrayente Real Orden de 26 de 

(155) Cfr. LASTRES, F.: Estudios penitenciarios .. ., op. cit., p. 15. 
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enero de 1840 «mandando que desde luego cesen en sus cargos los 
Alcaides propietarios y los tenientes nombrados por estos, y determi­
nando el modo de sustituirlos o indemnizarlos». Suficientemente ilus­
trativos al respecto fueron los términos de la motivación legal, en los 
que se aprecian diáfanos los criterios de la alumbrada Sociedad citada 
y el interés gubernamental por llevar a efecto una obra reformadora 
de tanta importancia, exponiendo: «La humanidad, las costumbres y 
la seguridad pública se interesan á la vez en su realizacion, pero se 
oponen á ella intereses creados por el transcurso de mucho tiempo, y 
los vicios é inveterados abusos consentidos por la indolencia ó pocas 
veces atacados con decision y vigor. Llamaban la atencion entre to­
dos, como los mas perjudiciales y aun funestos, la falta de los requisi­
tos y cualidades necesarias para cumplir sus deberes en las personas 
encargadas del régimen de las prisiones; el derecho adquirido por al­
gunos particulares de nombrar los Alcaides con pocas restricciones, y 
con escasa intervencion del Gobierno; la estrechez o mala distribu­
cion de los edificios impropios para llenar los objetos que se han pro­
puesto las leyes; la nulidad de los sueldos y la falta de recursos, sin 
los cuales vanamente se intentará mejorar el sistema carcelario, y me­
nos establecer el penitenciario y correccional, de modo que basten á 
reformar las costumbres y á prevenir la repeticion de los delitos. Las 
prisiones han sido generalmente focos de corrupcion é inmoralidad, y 
S.M. quiere que llegue un dia en que sirvan para la correccion y ense­
ñanza de los infelices, á quienes la mala educacion ó la miseria han 
precipitado en el crimen». 

Respecto de la primera y principal de las cuestiones, la misma 
disposición citada introdujo un signo inequívoco de la influencia y 
resultados del trabajo de la Sociedad filantrópica que, por ello, mere­
ce su plasmación en el texto que sigue. Así, si en fecha de 8 de 
diciembre de 1839 la Sociedad había solicitado la redención de los 
oficios de Alcaide de las cárceles, para que fuesen de libre nombra­
miento del Gobierno, la ofensiva y el minucioso procedimiento se ad­
vierte definitivamente en la aludida Real Orden de 26 de enero, que 
en estos ineludibles términos prescribe: «S.M., persuadida de la ur­
gente necesidad de que las Alcaidías salgan del dominio de particula­
res, previa la oportuna indemnizacion, de que nada puede ser más útil 
á la poblacion de Madrid y á las <lemas de la Monarquía, cuyas cárce­
les se hallan en igual caso( ... ), ha resuelto se observen las disposi­
ciones siguientes: l.ª Los que posean oficios de Alcaides de cárceles 
por concesion graciosa de la Corona, y los que en virtud de nombra­
miento de los propietarios los desempeñan actualmente, cesarán de 
ejercerlos tan luego como llegue á su noticia esta circular. Los Jefes 
políticos nombrarán las personas que hayan de sustituirlos interina-
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mente, ó les confirmarán en el mismo concepto en sus cargos si los 
juzgan merecedores de esta confianza. 2.ª Los Ayuntamientos de po­
blaciones donde los oficios de Alcaides hayan sido enajenados de la 
Corona á título oneroso, procederán sin dilacion á introducir las co­
rrespondientes demandas de tanteo en la forma prevenida en la Circu­
lar de 9 de junio de 1838. 3.ª Los Ayuntamientos satisfarán el valor 
de las Alcaidías. Para su debido reintegro las Diputaciones de cada 
provincia propondrán los arbitrios menos gravosos y de mas fácil y 
pronta recaudacion, los cuales se repartirán de una manera proporcio­
nal y justa entre todos los pueblos de la misma. 4.ª No tendrán dere­
cho á este reintegro siempre que aparezca de los títulos de los propie­
tarios actuales, que verificaron la enajenacion de las Alcaidías y 
recibieron el precio de la egresion. 5.ª Para juzgar este punto los pro­
pietarios presentarán, dentro del término de quince días á las Diputa­
ciones provinciales respectivas, los títulos primordiales de su adquisi­
cion. 6.ª Debiendo ser las cárceles de Madrid el modelo de todas las 
<lemas del Estado, depositándose en ellas considerable número de reos 
de diversas procedencias, y reclamando urgentemente el interés 
público la ejecucion de la reforma acordada en Real Orden circular 
de 9 de junio de 1838, S.M., deseando dar un testimonio solemne del 
vivo interés con que mira las mejoras de las cárceles, ha resuelto que 
desde luego se proceda al tanteo de las Alcaidías de la Villa y de Cor­
te, anticipándose de los fondos del Ministerio de la Gobernación las 
cantidades necesarias, sin perjuicio del reintegro prevenido en el caso 
de que habla el artículo 4.º de esta circular. 7.ª Los propietarios de las 
expresadas Alcaidías presentarán al Jefe político de Madrid en el tér­
mino prescrito por el artículo 5.º los títulos de su propiedad, para que 
procediendo inmediatamente á la liquidacion de las cargas que ten­
gan, se acuerden la forma y medios de cubrirlas, y la justa indemniza­
cion de aquellos. 8.ª S.M., a propuesta de los Jefes políticos, y oyen­
do á las Autoridades y corporaciones que tenga por conveniente, 
nombrará en lo sucesivo los Alcaides de las cárceles cuyos oficios re­
viertan á la Corona ó sean tanteados, conforme á las disposiciones de 
esta circular. 9.ª Los Jefes políticos vigilarán su cumplimiento y pro­
curarán remover cuantos obstáculos se opongan á él, dando cuenta á 
S.M.; en la inteligencia de que verá con singular aprecio el celo que 
desplieguen para satisfacer sus benéficas miras, y mostrará su Real 
desaprobacion á los que por su indecision ó apatía dejen frustradas 
las gratas esperanzas que ha concebido» (156). 

(156) Para mayor abundamiento, la responsabilidad y deberes de los alcaides 
se vendrían a establecer, de nuevo, por el Ministerio de Gracia y Justicia en virtud del 
Reglamento de los Juzgados de primera instancia del Reino, de 1.0 de mayo de 1844, 
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Si bien la anterior normativa (Decreto de Napoleón de 11 de mar­
zo de 1811) disponía la existencia de dos cárceles públicas para hom­
bres y otras dos para mujeres, se vino a dictar en esta materia, por el 
Ministerio de la Gobernación, la Real Orden de 18 de julio de 1841, 
«aprobando las bases propuestas por la Sociedad filantrópica para el 
arreglo de las cárceles de Madrid» (157), estableciendo que hubiese 
en Madrid tres cárceles, una para mujeres y dos para hombres. En vir­
tud de la facultativa Real Orden de 13 de diciembre anterior, la Socie­
dad había remitido a Gobernación sus propuestas organizativas y de 
economía articuladas en bases. El contenido de las mismas incluía nu­
merosas medidas de reforma y facultades expresas para la Sociedad 
que se recibían e impulsaban gubernativamente y se extraen a poste­
riori de estos términos: «Habrá tres cárceles en Madrid, una para mu­
jeres y dos para hombres, en la forma que la Sociedad expresa; pero 
importa que en la de aquellas se ejecute la clasificacion gradual que 
en la base 3." se determina para los varones; debiendo los rematados 
ser conducidos inmediatamente á cumplir su condena en los presi­
dios, se llevarán por ahora en pequeñas cuerdas escoltándolos Ja Mili­
cia Nacional o tropa del ejército, abonándose á estas escoltas una gra­
tificacion o plus proporcionado, con Jo que se economiza la creacion 
del depósito del que se habla en la base 2.", estando tambien mandado 
por Real órden de 31 de julio de 1839, que Jos rematados vayan á Jos 
presidios correccionales ó peninsulares mas próximos al Juzgado de 
su procedencia, siempre que por alguna circunstancia especial no 
convenga hacer excepcion de esta regla general. Respecto de que Jos 
militares no vayan a ingresar en las cárceles civiles, en tanto que no 
hayan sido sentenciados conforme á ordenanza, á no ser de tránsito 
por poco tiempo, y no pudiendo dejar de recibírseles si tienen aquel 
requisito, la Sociedad les dará colocacion separada en el mismo edifi­
cio, si todavía Jo juzga necesario para el objeto de esta medida. En 
cuanto á los presos por delitos políticos y deudas de que se trata en la 
base 5.", conviene situarlos en Ja cárcel de jóvenes contenida en la ba-

que en la sección séptima del capítulo primero, artículos 67 a 72, disponía tales obli­
gaciones. El primero de los citados exponía la dirección a seguir, de control judicial, 
en estos términos: «Son los Alcaides responsables con su persona y bienes de la cus­
todia de los presos y de la incomunicacion de los que se hallen en este estado; y por 
lo que hace al cuidado, tratamiento y departamento en que los deban tener con más ó 
menos seguridades, son dependientes de los Jueces. Tambien los son respecto de las 
condenas de prision que en las cárceles se cumplen». 

(157) Real Orden que, por su importancia como precedente legislativo de la 
futura cárcel modelo de Madrid, se citaba el Anuario penitenciario de 1888, si bien 
con fecha equivocada de un día anterior. Vid. DIRECCIÓN GENERAL DE ESTABLECIMIEN­
TOS PENALES: Anuario Penitenciario ... , op. cit., pp. 12 y 13. 
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se 4.ª; dando á este local mayor ensanche para que tengan estancias 
independientes, y la Sociedad consultará al Gobierno el modo de que 
los presos por deudas sean mantenidos por los que pidieron su pri­
sion. Quiere tambien el Regente que la comision activa de la Socie­
dad encargada de mantener la disciplina interior de los establecimien­
tos penales y el vigor de sus reglamentos, conste del Jefe político, 
Presidente, y que cuando este no pueda asistir por otras atenciones de 
su cargo, la presida un individuo de la misma Comision que aquel eli­
ja como responsable al Gobierno; de dos Magistrados de la Audiencia 
territorial; dos vocales de la Diputacion provincial; dos individuos del 
Ayuntamiento constitucional; dos de la Sociedad, y del Secretario de 
la misma ... ». 

En esa dirección organizativo-funcional, el 6 de abril de 1844 ve­
nía a dictar, el Ministerio de Gobernación, otra Real Orden en la pre­
tensión de instruir un expediente de reforma, que habría de desembo­
car en el futuro y citado Reglamento para las Cárceles de Provincia, y 
a tal efecto se disponía que los Jefes políticos remitieran para su apro­
bación un modelo de reglamento para las cárceles de sus respectivas 
provincias. Se introducía la norma y el interés institucional en estos 
términos: «Los vicios de que adolecen las prisiones del Reino hacen 
necesaria la reforma completa de este ramo importante de la Admi­
nistracion, y al efecto se instruye un expediente general, que dando 
por resultado las bases de un nuevo sistema, hará con él desaparecer 
los abusos introducidos, á que sucederán las mejoras tiempo ha desea­
das. Mas como la ilustracion que es preciso dar á dicho expediente 
dilatará algun tanto todavía su resolucion, ínterin que esta se verifica, 
S.M. se ha dignado autorizará V.S. para que con urgencia forme( ... ) 
un sucinto proyecto de reglamento para todas las cárceles que com­
prende esa provincia, fijando en él las reglas que deben observarse en 
todo lo relativo al régimen y disciplina interior de las mismas», respe­
tando las bases que habían de tenerse presentes en tales formulacio­
nes (158). 

(158) Tales bases, que reiteraban principios, y prohibiciones, como las de los 
impuestos abusivos, si bien ya no aparecen tan en primer término, e incorporaban no­
vedades como la previsión del posible aislamiento, resaltado por Burillo Albacete, en 
lo que denomina ante los edificios disponibles, «una propuesta más bien cosmética», 
vid. BURILLO ALBACETE, F. J.: El nacimiento ... , op. cit., p. 186, vendrían a ser: «el 
aseo, la salubridad, la separación de sexos y de edades, la de acusados y sentencia­
dos, la de presos por delitos graves, leves y políticos, la ocupacion, la instruccion y la 
disciplina. Que á los presuntos reos no se les imponga mas privaciones y padecimien­
tos que los puramente necesarios, como segura custodia, disciplina interior y la 
incomunicacion cuando el estado de sus causas lo requiera. Que los alivios que se 
procuren á los reos cuyo delito esté probado deben ir siempre acompañados de cir-

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



332 Enrique Sanz Delgado 

El citado Reglamento para las Cárceles de las Capitales de Pro­
vincia de 1847 que incorporaba, como se señaló supra, una clara in­
tención reformadora, con la eliminación de las consabidas prácticas 
del carcelaje y otras conductas reprobables como la venta de efectos a 
los reclusos, el obligar a trabajar a los mismos para el uso particular 
de los empleados, o la admisión por éstos de gratificaciones o recom­
pensas, sistemáticamente se conformaba, en opinión de Cadalso, 
como «un reglamento verdaderamente orgánico del régimen carcela­
rio» (159); supone asímismo un importante paso adelante en la regu­
lación carcelaria (160) y, en palabras de Zapatero Sagrado, «vino, 
pese a sus deficiencias, a cubrir el notorio vacío de una normativa 
que viniera a acompasar el régimen interior de las cárceles del 
país» (161). Además de los dos artículos de la exposición motivado-

cunspeccion, y ser ilustrados Jos actos de caridad y de beneficencia que con ellos se 
ejerzan; teniendo presente que para esta clase de presos es Ja prision un sitio de casti­
go, durante el cual no se pertenecen á si propios y sí á la pena que el Tribunal les im­
puso. Que en cuanto Ja distribucion del edificio Jo permita debe procurarse el aisla­
miento, proporcionando á los presos trabajo, y excitándoles á él por los medios 
convenientes. Que debe asimismo cuidarse de facilitarles instruccion moral y religio­
sa, ya permitiendo leer libros no prohibidos á los que se hallen en comunicacion, y 
ya por medio de pláticas que el Capellán del establecimiento deberá dirigirles des­
pues de Ja misa todos Jos domingos y fiestas de guardar. Que como perjudicial á la 
seguridad pública y á los mismo presos, no se les permita tener en su poder ningun 
dinero, depositando bajo recibo en la Caja del establecimiento, el que se adquieran 
con su industria ó se proporcionen por otros medios legítimos. Que queden prohibi­
dos los impuestos conocidos con los normbres de entrepuerta y de grillos, así como 
todos los demas de esta clase que por abuso se introdujeron y subsisten todavía en al­
gunas prisiones. Que no se permita la entrada en las mismas sino á las familias de los 
presos en comunicacion y á sus defensores, ni á mas mujeres que á las madres, hijas, 
hermanas y esposas de aquellos, fijándose para ello horas determinadas durante el 
día: podrá sin embargo la Autoridad civil conceder por escrito permiso de entrada á 
otras personas( ... ). Finalmente, es la voluntad de S.M. que en aquellas cárceles cu­
yos local y recursos lo permitan, se establezcan enfermerías, las cuales, además del 
ahorro que han de producir, respecto de las estancias de hospitales, servirán para que 
estén mejor asistidos y mas seguros los enfermos». 

(159) Cfr. CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... , op. cit., p. 182. 
(160) En opinión de Burillo Albacete, quien situa y analiza la norma, «consti­

tuye el primer gran desarrollo normativo carcelario en España y( ... ) siempre en el 
campo de la teoría, habrá de ser de una importancia extraordinaria». Cfr. BURILLO 
ALBACETE, F. J.: El nacimiento ... , op. cit., p. 186. El propio Cadalso ya había afirma­
do que es en esta norma «donde mejor cristaliza y se desenvuelve la doctrina de las 
instrucciones de 1833». Hacía referencia el autor al contenido de la Instrucción para 
los Subdelegados de Fomento dictada por Javier de Burgos y promulgada por Real 
Decreto de 30 de junio de 1833. Cfr. CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... , op. 
y últ. loe. cit. 

(161) Cfr. ZAPATERO SAGRADO, R.: «Los presidios, las cárceles ... », op. cit., 
p. 556. 
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ra ( 162), ante la urgencia de «hacer algunas reformas importantes, 
tanto en las cárceles de Madrid como en las que se hallan estableci­
das en las demás capitales de provincia», los ochenta y un artículos 
que incorpora la norma desmenuzan la actuación seguida en esta ma­
teria. Aparte de la clasificación en departamentos por sexos, edades y 
delitos, en secciones separadas y distintas los hombres y las mujeres, 
los jóvenes de los adultos, los reos de delitos graves de los de delitos 
leves (art. 1), articula la norma minuciosamente lo relativo al horario 
del establecimiento en su capítulo X (arts. 37 a 45), referido al régi­
men interior, y mantiene el criterio de preferencia para la plaza de Di­
rector en un «individuo del Ejército o Armada que tenga á lo menos 
el grado de Comandante» (art. 3). Éste que había de vivir, al igual que 
la inspectora, necesariamente en el establecimiento (arts. 5 y 32), reu­
niría el doble carácter de agente de la Administración y de dependien­
te de la Autoridad, siendo responsable de la incomunicación y seguri­
dad de los encarcelados, así como estando obligado a cumplir las 
órdenes de los Tribunales y Jueces en lo referente a la incomunica­
ción y soltura de los presos con causa pendiente. Así, ya como antici­
po de la responsabilidad futura en normativas como la actual, el pro­
cedimental artículo 8. º prescribía que el Director «no admitirá 
ningún preso sin orden por escrito de la Autoridad competente, en 
que se exprese el nombre y apellido, profesión y vecindad del reo, y 
el motivo de su prisión ó arresto. Si falta cualquiera de estos requisi­
tos, detendrá la admisión del preso, y dará cuenta al Jefe político y 
al Juez o Autoridad de quien la orden proceda». La exigencia para el 
Director de visitar a todos los presos para consolarlos, oir sus recla­
maciones en cuanto al comportamiento de los empleados subalter­
nos, y siendo fundadas, proveer a su remedio, se recogía en el artícu­
lo 10. La elevación de un parte diario al Jefe político y la obligación 
de llevar un libro o expediente para poder informar sobre la conduc­
ta de los presos aparecía en los artículos 9 y 12. Otros preceptos de 
garantía son los números 20 y siguientes, referidos al facultativo, que 
había de ser médico cirujano, con dedicación exclusiva, debiendo vi­
sitar a todos los presos una vez al día y dos a los enfermos, así como 
reconocer semanalmente todas las habitaciones del Establecimiento 
como garantía de salubridad. En esta materia, los artículos 46 y si­
guientes regulaban lo relativo a la ventilación, limpieza del edificio 
y aseo de los presos. 

(162) El artículo l.º disponía: «Habrá en Madrid tres cárceles-modelo; una pa­
ra presos pendientes de causa; otra para sentenciados, y otra para mujeres». El artícu­
lo 2.º establecía: «En las cárceles de las capitales de provincia se observará y cumpli­
rá el reglamento adjunto: las de Madrid se sujetarán al mismo en la parte que á cada 
una corresponda». 
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No obstante, los señalados avances, en una dinámica característi­
ca del proceso reformador de cárceles y establecimientos penales a lo 
largo del siglo XIX, ante la escasez de recursos, como se reconocería 
en la posterior Real Orden de Gobernación de 8 de mayo de 1853, se 
suspendería el citado reglamento por Real Orden de 21 de enero de 
1848, «porque la penuria del Tesoro no ha permitido atender á la 
construccion de nuevos edificios destinados á este objeto, ni á la re­
paracion y mejora de los que hoy existen». 

La Ley de Prisiones de 26 de julio de 1849, venía a regular, fun­
damentalmente en su Título III, lo relativo a las cárceles y a la reclu­
sión preventiva, si bien se articulaba la previsión de hacer uso de las 
mismas para el cumplimiento de algunas penas menores (163). Se 
destinaban así, en virtud del artículo 1 O, «las cárceles de partido y de 
las capitales de las Audiencias á la custodia de los presos con causa 
pendiente y para cumplir las penas de arresto mayor» (164). El conte­
nido de la disposición de 1849 persevera, respecto del entorno especí­
ficamente carcelario, un interés legislativo proteccionista ante prácti­
cas conocidas. El despliegue de preceptos garantistas, cubiertos así 
por el rango legal de la norma, además de los específicos criterios de 
separación entre los presos (165), verifica la atención humanitarista, 

(163) Puede ser esta la razón de haber mantenido en los siguientes Títulos IV, 
VI y VII el ya obsoleto término «prisiones», que desde antiguo aludiera a los medios 
de sujeción, para referirse a los establecimientos que, en propiedad, hubieran de ha­
berse denominado cárceles o, en terminología mas moderna, Establecimientos de 
preventivos, por cuanto en los artículos 14 y siguientes se explicitaba lo relativo a las 
obligaciones de los Alcaides de las mismas. En todo caso, el Título V sí hace referen­
cia, más correctamente, a los «Establecimientos penales», en lo referente a la ejecu­
ción penal propiamente dicha. 

(164) Esta circunstancia de cumplir las penas de arresto mayor en las cárceles 
supuso, en opinión de Cadalso, un error penitenciario y este precepto incómodas con­
secuencias. En sus acertadas palabras: «Esta pena es correccional, como la prisión y 
presidio del mismo nombre, y por su naturaleza aquélla debe cumplirse en el mismo 
lugar que éstas. Quizá cause extrañeza este criterio, porque el presidio correccional 
se cumple en los penales o prisiones centrales; pero aparte que pudiera cumplirse el 
arresto mayor en las correccionales de provincia, hasta tanto que se crearan las de re­
gión para extinguir dichas penas correccionales, siempre será más extraño que los 
condenados, los declarados legalmente culpables, se confundan con los procesados, 
con los que pueden ser y muchas veces son inocentes. El precepto de que nos ocupa­
mos, que ha tenido y tiene perturbadoras consecuencias, dio al traste con el sabio 
concepto y la sabia definición que de la cárcel nos diera Alfonso X en las Partidas y 
confundió deplorablemente los sistemas: el carcelario y el penitenciario». Cfr. CA­
DALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... , op. cit., p. 188. 

(165) El artículo 11 del Título III disponía al respecto: «En las cárceles habrá 
departamentos diferentes para hombres y mujeres, y en el de cada sexo se tandrán 
con separación los varones menores de diez y ocho años, y las mujeres menores de 
quince, de los que hubiesen cumplido estas edades. Los presos por causas políticas 
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que no se percibe de igual modo en la norma legal en lo relativo a los 
establecimientos penales, regulados sus aspectos regimentales exten­
samente por la Ordenanza de 1834 y los reglamentos de 1844, bajo la 
influencia de Montesinos. Entre los preceptos dignos de mención per­
manecen, a este respecto, los referidos a las obligaciones de los Al­
caides. Especialmente el artículo 19, disponía: «No podrán los Alcai­
des agravar á los presos con encierros ni con grillos y cadenas, sin que 
para ello preceda órden de la Autoridad competente, salvo el caso de 
que para la seguridad de su custodia sea indispensable tomar inconti­
nenti alguna de estas medidas, de que habrán de dar cuenta en el acto 
á la Autoridad judicial». De igual modo, se prevenían posibles arbi­
trariedades en la clasificación interior en virtud del artículo 20 que 
dispuso: «Los presos ocuparán las localidades que les correspondan 
según su clase, ó aquellas á que hayan sido destinados por disposi­
ción de la Autoridad competente, sin que el Alcaide pueda por sí pro­
pio darles un local diferente». El precepto 21 establecía que los Al­
caides no podrían recibir dádivas de los presos ni retribución de 
ningún género, y el artículo 22 prescribe en fin: «Los Alcaides como 
responsables de la custodia de los presos, podrán adoptar las medidas 
que crean convenientes para la seguridad del establecimiento, sin ve­
jación personal de los presos, y obrando siempre con conocimiento y 
aprobación de la Autoridad competente ... ». En el Título VI, se asien­
tan principios trascendentes en lo relativo a la manutención de los 
presos y a la retribución de los alcaides, y a este respecto han de des­
tacarse los artículos 28 y 29 que añadidos a lo dispuesto en el artícu­
lo 21 del Título III, reiteran lo regulado en el artículo 74 del Regla­
mento de 184 7, y disponían: «La manutención de presos pobres en 
Cárceles de partido y Audiencia será también de cuenta del partido ó 
partidos á que los establecimientos correspondan. El personal y mate­
rial estarán a cargo del Estado» ( 166). El Título VII referido a las 
«atribuciones de la Autoridad judicial respecto de las prisiones», in­
cluía en el artículo 30 la previsión de control por parte de los Tribuna­
les y Jueces de posibles detenciones ilegales, así como la posibilidad, 
citada supra, de visitar los depósitos y cárceles, y además de inspec-

ocuparán también un local enteramente separado del de los demás presos. En cuanto 
lo permita la disposición de los edificios de las cárceles, se procurará asimismo que 
los presos con causa pendiente estén separados de los que se hallen cumpliendo las 
condenas de arresto Mayor». 

( 166) No obstante lo dispuesto, en relación con la asunción de esos pagos re­
feridos al personal por el Estado, como recuerda la Real Orden de 8 de mayo de 
1853, citada infra en texto, y señala después Cadalso, tal previsión no tendría virtua­
lidad práctica hasta 1908. Vid. CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... , op. y 
loe. cit. 
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cionar si los penados á arresto cumplen sus condenas al tenor de las 
sentencias que se hubieran dictado. 

Para la ejecución de la Ley de Prisiones, en tanto se promulgaran 
los reglamentos para su desarrollo, se dictaba por el Conde de San 
Luis, desde el Ministerio de Gobernación, la Real Orden de 13 de 
septiembre de 1849 con previsiones para los Jefes políticos y Alcal­
des cuyos principales caracteres son los siguientes: «l.ª Las propues­
tas para la provisión de las alcaidías vacantes á que se refiere el ar­
tículo 4.0 de la expresada Ley, se verificarán en tema, no proponiendo 
a personas que carezcan de las condiciones prescritas en el párrafo 3.º 
de la Real Orden de 9 de junio de 1838. La segunda disposición se re­
fería a la designación de individuos para formar las Juntas auxiliares 
de cárceles a que se refiere el artículo 5.0 de la Ley de Prisiones, «te­
niendo entendido que semejantes cargos han de ser honoríficos y gra­
tuitos». La tercera, en cumplimiento de lo previsto en el artículo 7 de 
la ley, mandaba a los Jefes políticos comunicar a los alcaldes las ins­
trucciones oportunas para el establecimiento de un depósito en cada 
distrito municipal. La quinta disposición, acerca de la clasificación 
interior, establecía que «en las cárceles cuyo comportamiento interior 
no permita establecer desde luego los departamentos de que trata el 
artículo 11 de la ley, se procederá inmediatamente á la formación del 
plano, proyectos y presupuestos de las obras absolutamente indispen­
sables para la separación de los presos segun los sexos y edades, y pa­
ra la de los procesados por causas políticas y sentenciados á arresto 
mayor, remitiéndolo con brevedad posible al Ministerio». La sexta 
dispuso lo mismo para los presidios y casas de corrección de mujeres. 

Otra iniciativa de relieve, aun de índole local, iba a ser regulada 
por la Real Orden de Gobernación de 23 de marzo de 1852, «apro­
bando el reglamento provisional de la Junta auxiliar de cárceles de 
Madrid». Se establecía así la organización y atribuciones (art. 3) de la 
misma, y surgía la norma a propuesta de la propia Junta que conse­
guía la aprobación real «hasta tanto que se publiquen los reglamentos 
generales en conformidad á lo prevenido en la Ley de Prisiones de 26 
de julio de 1849». El fundamento legal surgía de la cierta desconfian­
za ante la práctica y por ello de la indispensable «adopción de medi­
das eficaces para mantener el órden y la disciplina en dichos estable­
cimientos, con especialidad cuando no reunen todas las condiciones 
que reclama la segura custodia de los recluidos. La experiencia ha de­
mostrado por otra parte, que apenas puede obtenerse aquel resultado 
sin la continua y permanente vigilancia de la Administracion, auxilia­
da por la cooperacion de personas celosas é ilustradas, cuyos antece­
dentes y posicion social constituyen una garantía del acertado y bene­
ficioso desempeño de tan importante servicio». 
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La Real Orden de Gobernación de 8 de mayo de 1853, tras expli­
car el motivo económico de la suspensión del Reglamento de 25 de 
agosto de 1847, en virtud de la citada Real Orden de 21 de enero 
de 1848, lamentaba la inaplicación, por el mismo motivo, del artícu­
lo 28 de la Ley de Prisiones, y exI?licó asimismo la necesidad de haber­
se dictado las siguientes Reales Ordenes de 23 de septiembre de 1849 
y 15 de julio de 1850, «mandando en virtud de la primera que conti­
nuase aquella atención á cargo de los presupuestos provinciales y mu­
nicipales, y la segunda que siguieran los pueblos haciendo las obras 
de reparación indispensables en las cárceles; todo sin embargo en 
concepto de anticipos reintegrables». La motivación normativa seguía 
en estos términos: «Deseando (el Gobierno) mejorar en cuanto le sea 
posible el estado actual de las cárceles, y contando con las economías 
que pueden hacerse en algunos servicios pertenecientes á aquellas, se 
propone dedicar una cantidad considerable del presupuesto á objeto 
tan importante, si circunstancias extraordinarias no vienen á entorpe­
cer por desgracia la realizacion de su pensamiento. Mas para dictar 
con acierto respecto á cada localidad las disposiciones convenientes, 
necesita una noticia exacta del estado en que se encuentra cada una 
de las cárceles de partido y de Audiencia, y sucesivamente informes 
periódicos sobre ese mismo estado, para que sea eficaz y provechosa 
la acción de las Autoridades administrativas y la inspección superior 
del Gobierno». En esta dirección se dictaban prevenciones para reali­
zar visitas periódicas con el fin de recabar la información necesaria. 

Tras el citado, en lo relativo a las visitas de cárceles, Real Decreto 
de Gracia y Justicia de 14 de diciembre de 1855 estableciendo en las 
Audiencias las Juntas inspectoras penales, se dictaba por Goberna­
ción una Real Orden mandando que cuando fuera preciso hacer obras 
en las cárceles de un partido, se reunieran todos los pueblos del mis­
mo para arbitrar los fondos al efecto necesarios, los cuales en su día 
les habrían de ser reintegrados por el Tesoro público. Cuatro años más 
tarde, el 5 de marzo de 1860 se dictaba por el Ministerio de la Gober­
nación una Real Orden «comunicada por la Direccionen 15 del mis­
mo, mandando que en las cárceles de capitales de provincia se com­
prenda la parte necesaria para establecer presidios correccionales y 
depósitos municipales». Se planteaba una dirección a seguir apoyada 
por criterios foráneos y de economía. Así, «teniendo presente lo dis­
puesto en el artículo 29 de la Ley de prisiones», se mandaba que 
«siempre que en una capital de provincia fuese preciso edificar la 
cárcel, y no existiese todavía el presidio correccional que debe cons­
truirse en aquel punto con arreglo a la precitada ley, se adopte el sis­
tema seguido en otras naciones de comprender ambos estableci­
mientos, con la separacion debida, y los departamentos peculiares á 
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cada uno, en el nuevo edificio que se proyecte; obteniéndose así, en­
tre otras ventajas, una notable economía para los fondos del Estado 
y de la provincia( ... ). Como excepción se permita únicamente la co­
existencia de un presidio correccional y uno menor ó mayor dentro 
del mismo edificio en los que en la actualidad tienen este destino 
para los tres grados de esta pena; entendiéndose sin embargo como 
medida transitoria é interina, hasta tanto que la reforma definitiva 
de nuestras prisiones establezca entre estas la misma division filo­
sófica que señala el Código penal entra las penas aflictivas y las co­
rreccionales». 

Tras el inestable período revolucionario, las Cortes constituyentes 
sancionaban la Ley de Bases de 21 de octubre de 1869, «para la re­
forma y mejora de las cárceles y presidios, y para el planteamiento de 
un buen sistema penitenciario», cuya vigencia no llegó a los nueve 
años. La positiva clasificación de los establecimientos penales que in­
troducía en su Base l.ª distinguió entre Depósitos municipales, Cár­
celes de partido, Cárceles de Audiencia, Presidios y Casas de correc­
ción y Colonias penitenciarias. Los valiosos criterios, esenciales en 
los sistemas actuales (167), que introdujo la Base 2.", estableciendo 
mínimos de habitabilidad, en orden a procurar una mayor dignidad y 
humanidad en la reclusión detentiva así como una mejor separación 
interior, reclamaron, en primer término, «la reforma y mejora de to­
das las cárceles de partido y de Audiencia, para darles las condiciones 
de capacidad, higiene, comodidad y seguridad indispensables; para 
que los detenidos estén debidamente separados por grupos ó clases, 
según su sexo y edad y la gravedad de los delitos por que fueren pro­
cesados; para que puedan disfrutar en la detencion, a ser dable y con­
veniente, de las mismas condiciones que en las moradas propias; pa­
ra que puedan dedicarse en lo posible, durante la detencion, al 
ejercicio de su profesion, arte ú oficio; para que la detencion, salvo 
sus efectos inevitables, no pueda influir desfavorablemente en la sa­
lud de los detenidos; para que haya el mayor aseo, órden y morali­
dad, y para que los detenidos puedan cumplir con todos sus debe­
res ... ». Asimismo, los Ayuntamientos habrían de encargarse de la 
mejora de los Depósitos municipales y de las Cárceles de Partido, y 
las Diputaciones provinciales de las Cárceles de Audiencia, que po­
drían estar, según disponía la ineficaz Base 13." (168), en los mismos 
edificios que ocuparan los presidios donde, en virtud de la Base 11 .", 

( 167) Así lo entendía Femando Cadalso en su análisis crítico de la norma. Vid. 
CADALSO, F.: Instituciones penitenciarias ... , op. cit., p. 189. 

( 168) El propio Cadalso destacó como la Base 13 no tuvo aplicación, debido a 
la «honda dislocación que el intento d~ aplicar tal base hubiera producido en los sis­
temas y servicios». Cfr. CADALSO, F.: Ult. op. y loe. cit. 
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habían de cumplirse las penas correccionales de presidio y prisión, 
con estricta separación del área o edificio de cumplimiento para pe­
nados. Su vigencia no será longeva -apenas 9 años-, pues la Ley de 
Bases se derogaba por el artículo 4. º de la 23 de julio de 1878, si 
bien se invocaba aún en el artículo 273 del Real Decreto de 5 de ma­
yo de 1913 (169). 

En cualquier caso la crítica fundamentada ha pervivido hasta 
prácticamente finales del siglo XIX, desde la doctrina ( 170) y desde 
la propia normativa, pues todavía en 1872 se denunciaba el obstácu­
lo (171) que suponía para la reforma lo inadecuado de los edificios 
existentes destinados a cárceles en la capital, entendiéndose «mal 
situados, peor distribuidos y sin posibilidad de acomodarlos á su ac­
tual destino por haber sido construidos para muy distinto objeto, 
ofrecen dificultades insuperables para adoptar un sistema ordenado 
y sencillo que llene las más esenciales necesidades de una prisión, 
como son el buen orden, una vigilancia fácil y eficaz, la seguridad, 
la higiene y una bien entendida comodidad para los deteni­
dos» ( 172). Y, al respecto de los abusos arancelarios, todavía en el 
Reglamento para las Cárceles de Madrid, aprobado en 22 de enero 
de 1874, se recogían en sus artículos 428 y siguientes, las medidas 
de control y prohibiciones relativas a las irregulares y tan conocidas 
prácticas pasadas. Así, por ejemplo, se seguía prohibiendo el cobro 
de derechos carcelarios o de la citada «entrada o bienvenida». En 
todo caso, se fijaban en esa normativa, por la Comisión, las atribu­
ciones de la Junta auxiliar de cárceles, como elemento auxiliar del 
Gobernador. 

El Real Decreto de Gobernación 15 de abril de 1886, que según 
Salillas es el primero que habla de Cárceles y no de Establecimien­
tos (173), determinaba, según lo establecido en el artículo 115 del Có­
digo penal, que las penas de prisión correccional se cumplieran den­
tro del territorio de la Audiencia que las hubiere establecido. Es 
asimismo interesante la motivación pluriangular (de ahorro, profilác­
tica y preventivo especial) de la norma que expone: «Cumpliéndose, 

( 169) En lo referente a la admisión de detenidos o presos en las cárceles de 
partido donde se halle establecido el Depósito municipal, según prevenía la Ley 
de 1869. 

( 170) Valgan las imperecederas palabras de Salillas al respecto, cuando afir­
maba que «todas las reformas jurídicas serán inútiles, ociosas y vanas, mientras no se 
promueva una gran reforma en la arquitectura penal de nuestro país». Cfr. SALILLAS, 
R.: La vida penal ... , op. cit., p. 22. 

(171) A un «insuperable obstáculo» se aludía ya en el preámbulo reglamenta-
rio de 1874. Cfr. Reglamento para ... , op. cit., p. 7. 

(172) Cfr. Reglamento para ... , op. cit., pp. 6 y 7. 
(173) Vid. SALILLAS, R.: Informe del negociado ... , op. cit., p. 167. 
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como ahora se propone, las penas correccionales en las cárceles de la 
provincia en que radican las Audiencias sentenciadoras, no solamente 
realiza el Estado un ahorro considerable, efecto de la disminución de 
transportes de esta clase de penados, sino también evita el maléfico 
contacto en que están actualmente éstos con los de penas aflictivas, 
contacto contrario al espíritu y letra de las leyes y á todo principio de 
la ciencia penal, así como podrán con facilidad y más sencilla custo­
dia dedicarse á la práctica de sus respectivos oficios ó predilectas ocu­
paciones dentro de los preceptos legales, protegidos por las relacio­
nes que naturalmente han de tener en las localidades de su residencia 
habitual». 

Del mismo año y de no menor relevancia es la Real Orden de Go­
bernación de 25 de octubre, aprobando la adjunta Instrucción para el 
servicio de las Cárceles de Audiencia, establecidas por el Real Decre­
to de 15 de abril citado. Se articulaban prescripciones generales de 
entre las cuales, por su interés en esta materia, rescatamos únicamen­
te la primera relativa al criterio de separación interior como sigue: 
« 1 ." El departamento destinado a la extinción de las condenas correc­
cionales estará completamente separado del correspondiente á los 
presos preventivos y rematados en expectación de marcha á estableci­
miento penal». Y la interesante décima prescripción, por cuanto anti­
cipaba un futuro derecho a la libertad religiosa de los reclusos, y es­
pecíficamente penados, expresada en estos términos: «Cuando un 
penado manifestase al ingresar en el establecimiento, que no profesa 
la religión católica, no será obligado á asistir a los actos del culto, pe­
ro sí a las conferencias morales». 

Tras el organizativo Real Decreto, de Gracia y Justicia, de 18 de 
agosto de 1888, permitiendo reducir a una el número de cárceles co­
rreccionales existentes en cada provincia, cuando así lo soliciten las 
Diputaciones, desde el ámbito penal aplicable al entorno carcelario, 
llegaba la relevante e ilustrativa, Circular de 10 de octubre del mismo 
año, por su contenido garantista y reiterativo, una vez más, de las dis­
posiciones de antaño, prescribiendo instrucciones de la Fiscalía del 
Tribunal Supremo al Ministerio Fiscal, encaminadas a procurar el 
cumplimiento de la legalidad vigente, y a evitar abusos e infracciones 
con los presos y penados, apareciéndonos, en fin, como una reedición 
de la lejana y ya citada Cédula de 15 de mayo de 1788. De entre las 
mismas, de interés específico, por lo avanzado del siglo, y por cuanto 
supone la reacción del ministerio público frente a situaciones y diná­
micas conocidas que la realidad práctica mantiene y que asimismo se 
mencionan, se nos presentan la tercera y la cuarta de las instrucciones 
que, por tal contenido proteccionista, transcribimos: «3.ª Procuren 
los fiscales el castigo de los autores de malos tratamientos de que sue-
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len ser víctimas los presos, sobre todo si son reos de penas leves, sin 
abandonarse á un sentimentalismo incompatible con el rigor de la jus­
ticia, porque al fin, la pena es dolor, y debe serlo, nadie tiene derecho 
para convertir la prisión en tortura, traspasando el límite de la severi­
dad marcado en la sentencia firme del Tribunal. El hecho de imponer 
á los presos ó sentenciados privaciones indebidas ó mortificarlos con 
rigores innecesarios, está previsto en el artículo 213, núm. 6.º, del Có­
digo penal( ... ). 4.° Cunde acreditado el rumor de que en algunas cár­
celes y establecimientos penales son frecuentes los cohechos para re­
dimir vejaciones ó mitigar la pena de privación de la libertad. Dícese 
que las dádivas y los presentes tienen la virtud de facilitar la oculta 
salida de los presos, escoger las mejores habitaciones, eximirse de los 
trabajos más penosos ó ascender á cabos, y se atañe que hasta el sol y 
la sombra son materia de especulación y sórdida ganancia. El fiscal 
del Tribunal Supremo no caerá en la ligereza de dar por ciertos seme­
jantes abusos bajo la fe del vulgo inclinado á la murmuración y la 
queja; pero basta que exista sospecha para recomendará sus subordi­
nados que no omitan ningún medio de investigación y averiguada la 
verdad, o habiendo indicios racionales de cohecho, ejerciten la acción 
correspondiente contra cualesquiera personas responsables de 
algunos de los delitos definidos en los artículos 396, 397 y 398 del 
Código penal». 

Ya en el nuevo siglo, la Ley de 17 de enero de 1901 dispuso lo re­
lativo al abono de la prisión preventiva (174). Sus precedentes se ha­
llan en el Real Decreto de 9 de octubre de 1853 que autorizaba a los 
tribunales para abonar a los reos sentenciados a penas correccionales, 
para el cumplimiento de sus condenas, la mitad del tiempo que hubie­
sen permanecido en prisión preventiva. En el mismo sentido, la Ley 
de 30 de diciembre de 1878 publicaba la Compilación general de dis­
posiciones vigentes sobre el enjuiciamiento criminal, manteniendo en 
vigor lo establecido en 1853, que venía a actualizarse por otro Real 
Decreto de 2 de noviembre de 1879, según lo dispuesto en su artícu­
lo l.º Tras la promulgación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
como recuerda Castejón (175), el Fiscal del Tribunal Supremo enten­
dió subsistente dicha posibilidad, si bien los Tribunales en la práctica 

(174) Sobre esta cuestión, recientemente, al respecto de las medidas relativas 
al relativo arbitrio judicial como las que reducían el tiempo efectivo de cumplimiento 
de una pena habida cuenta del tiempo transcurrido entre el encarcelamiento y el mo­
mento de dictarse la sentencia. Vid. ÜRTEGO GIL, P.: «La estancia en prisión ... », op. 
cit., pp. 43-70; en contra, entiende Burillo que «el período de cárcel o prisión preven­
tiva sufrida no se descontaba del cómputo total de la pena». Cfr. BURILLO ALBACETE, 
F. J.: «Las cárceles de partido judicial...», op. cit., p. 330. 

( 175) Vid. CASTEJÓN, F.: La Legislación Penitenciaria ... , op. cit., p. 267. 
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no aplicaron tal criterio benefactor. Es a partir de la citada Ley de 17 
de enero de 1901, cuando se empezará a beneficiar con el descuento 
de la totalidad de la estancia sufrida en prisión preventiva para los 
condenados a penas correccionales, y con el descuento de la mitad 
para los condenados a aflictivas (art. 1.0

), para los sujetos de reinci­
dencia y reiteración (art. 3.0

). En fin, la Real Orden de 29 de enero 
de 1902, resolvía los problemas de falta de información y dispuso, al 
respecto, en su disposición l.ª, que cuando no conste el tiempo pasa­
do en prisión preventiva, se entenderá que duró tanto como la sustan­
ciación de la causa. Y a falta de ese dato, en virtud de la disposición 
2.", se estará a lo que declarara el reo, sin perjuicio de una liquidación 
definitiva, según prevé la disposición 3.", cuando aparecieran datos 
oficiales precisos. 

El resultado organizativo se refuerza, finalmente, con anterioridad 
al trascendente decreto de 1913, en virtud de la norma del mismo ran­
go de 1 O de marzo de 1902, estableciendo una nueva clasificación de 
los establecimientos penales, bajo el nombre genérico de «Prisiones» 
y asignando el cumplimiento de las diferentes condenas. Así, el ar­
tículo 2. 0 dispuso: «Las prisiones quedan clasificadas del modo si­
guiente: Prisiones de penas aflictivas; Prisiones correccionales; Es­
cuelas de reforma; Prisiones preventivas. Serán prisiones de penas 
aflictivas las destinadas á extinguir las condenas desde presidio co­
rreccional hasta cadena perpetua. Prisiones correccionales las que sir­
ven para el cumplimiento de las penas de arresto mayor y prisión co­
rreccional. Escuelas de reforma, los Establecimiento que tienen por 
objeto la educación y enseñanza de los jóvenes delincuentes, viciosos 
ó abandonados. Prisiones preventivas, los edificios en que permanez­
can los detenidos y los procesados durante la tramitación de sus cau­
sas, los que cumplan arresto menor ó gubernativo, los transeuntes y 
los que se hallen en expectación de destino». 

VII. LA REFORMA RESULTANTE: LA DELUSORIA CÁRCEL 
MODELO DE MADRID 

Consecuencia de la aludida intención reformadora y garantista 
respecto de las condiciones de vida de los reclusos, que desplegara la 
Sociedad Filantrópica, en la primera mitad del siglo XIX, fue la pro­
puesta, comentada supra, de implantar una penitenciaría modelo. Así, 
como se señalaba en la Real Orden de Gobernación de 13 de diciem­
bre de 1840, la Sociedad «considerando esta cuestion bajo el aspecto 
más elevado y trascendental, se propuso aplicar las buenas doctrinas 
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realizadas ya con buen resultado en otros países, y prévia la autoriza­
ción del Gobierno ideó la construccion de una penitenciaría-modelo, 
que había de ejecutarse con el auxilio de la caridad pública, oportuna­
mente estimulada, ya que por de pronto no fuese posible contar con 
otros medios». 

El precedente legislativo inefectivo en la intención de servir de 
modelo las cárceles de Madrid para todas las del Reino, se encuentra 
en la Real Orden de Gobernación de 18 de julio de 1841, aprobando 
las bases propuestas por la Sociedad Filantrópica. La siguiente norma 
que recoge esta posibilidad fue, en la legislación específicamente pe­
nitenciaria, la Real Orden de 30 de abril de 1844, en desarrollo de la 
Comunicación de la Dirección General de Presidios del Reino de 29 
de febrero del mismo año (176). Seguiría tal iniciativa el también ci­
tado, para otros propósitos de la actividad reformista, Real Decreto, 
del mismo ministerio, de 25 de agosto de 1847, circulado por Real 
Orden de 7 de septiembre siguiente, mandando establecer en Madrid 
tres cárceles-modelo, y aprobando los reglamentos para el régimen de 
las mismas y para el de las capitales de provincia ( 177). Posterior­
mente, será la Ley de 8 de julio de 1876 la que dispuso la construc­
ción en Madrid de una Cárcel modelo sobre la base del sistema celu­
lar, capaz para mil presos, cuando menos. Al fin la denominada 
«reforma oficial» por Salillas ( 178) venía a plasmarse en una realidad 
palpable. El propio texto de la exposición motivadora del Real Decre­
to de 23 de junio de 1881 haría referencia a la cárcel modelo en estos 
términos: «Emprendida la reforma penitenciaria de que ha de ser pri­
mero y muy principal elemento la nueva Cárcel Modelo». Se inaugu­
raría oficialmente el establecimiento el 20 de diciembre de 1883 tras­
ladándose los presos, como recuerda el último citado, el 9 de mayo 
de 1884 (179). 

La Modelo de Madrid había venido a ser la penúltima esperanza 
reformadora ante prácticas funestas. Son los presos del Saladero a 
los que recibe la Celular de Madrid. Se habían trasladado los presos 
de la Cárcel de Corte al Saladero, a causa de amenazar ruina una 
parte del edificio, que existió como prisión desde 1833, en que se 
llevó primeramente a los presos de la Cárcel de Villa hasta 1884, 

(176) Vid. GARCÍA VALDÉS, C.: Del presidio .. ., op. cit., p. 35. 
( 177) Los únicos dos artículos del Real Decreto disponían: Artículo l.º Habrá 

en Madrid tres cárceles-modelo; una para presos pendientes de causa; otra para sen­
tenciados, y otra para mujeres. Artículo 2.º En las cárceles de las capitales de provin­
cia se observará y cumplirá el reglamento adjunto: las de Madrid se sujetarán al mis­
mo en la parte que á cada una corresponda. 

(178) Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal ... , op. cit., p. 41 l. 
( 179) Vid. SALILLAS, R.: Últ. op. y loe. cit. 
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terminando por ser demolido en 1888 ( 180). Numerosas crónicas 
dan noticia de la situación de aquellos «presos arrojados inhumana­
mente» (181) a las cuadras de aquel «inmundo edificio» (182), cuyo 
uso original fuera para matadero de reses y almacenes de salazón de 
tocinos, que la Real Junta de Abastos encargó al arquitecto Ventura 
Rodríguez, empezando las obras en 1762 y terminando dos años 
más tarde. 

A fecha de 14 de agosto de 1888 se publicaba un Real Decreto de­
terminando los penados que habían de ser destinados a la prisión ce­
lular de Madrid. Y es que como explica su exposición motivadora, «el 
Real Decreto de 15 de abril de 1886, dictado para el cumplimiento 
desde el 1. º de julio del mismo año de las penas de prisión correccio­
nal en las cárceles destinadas al efecto en el territorio de las Audien­
cias sentenciadoras, conforme lo previene en su artículo 115 el Códi­
go penal, no podía derogar, ni en verdad derogó, los preceptos de la 
Ley de 8 de julio de 1876, cuyo exclusivo objeto fue acordar la cons­
trucción de la Cárcel modelo de Madrid». 

La realidad reformada, cuando al fin tuvo lugar, explicitó caren­
cias derivadas de una evolución mal planteada. Así Salillas lo expuso 
en el capítulo VIII de su obra señera (183). En sus palabras, la mode­
lo «no es más que un edificio de arquitectura apropiada, un hospital 
sin patronos ni médicos. El tratamiento, si así puede llamarse, es 
esencialmente solitario, y las naturales inclinaciones del preso, aban­
donado al hastío de la celda, propenden á restablecer un disimulado 
hacinamiento». Su principal rival teórico también expondrá su crítica 
opinión al respecto. Por ello hoy se ha hablado a una «idea equivoca­
da y localista» ( 184 ), cuando se hace referencia a la aparición de la 
cárcel Modelo de Madrid. Si bien tales adjetivos han de referirse a la 
actividad penitenciaria desplegada en aquel establecimiento, pues lle­
vará éste, en cambio, la positiva impronta de aplicarse en su interior 
un sistema progresivo (185), refrendado al fin, en virtud de los artícu­
los 291 y siguientes de su Reglamento provisional aprobado por Real 
Decreto de 8 de octubre de 1883, y de los artículos 254 y siguientes 

(180) Vid. DE GRACIA, M.: «Las cárceles en el antiguo Madrid», op. cit., p. 84. 
(181) Cfr. SOLER Y LABERNIA, J.: Nuestras cárceles, presidios .. ., op. cit., p. 23 

quien toma las expresiones e información de la obra de LASTRES, F.: Estudios peni­
tenciarios .. ., op. cit., p. 198; también en relación con la habilitación del Saladero, DI­
RECCIÓN GENERAL DE ESTABLECIMIENTOS PENALES: Anuario Penitenciario ... , op. cit., 
p. 139. 

(182) Cfr. LASTRES, F.: Estudios penitenciarios .. ., op. cit., p. 197. 
(183) Vid. SALILLAS, R.: La vida penal..., op. cit., pp. 433 y SS. 
(184) Cfr. FIGUEROA NAVARRO, M.C.: Los orígenes del penitenciarismo espa­

ñol. Madrid, 2000, p. 65. 
(185) Vid. FIGUEROA NAVARRO, M.C.: Los orígenes .. ., op. cit., pp. 67 y 78. 
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de la posterior y definitiva normativa para tal establecimiento de 23 
de febrero de 1894 (186). 

Cadalso sería igualmente crítico en 1893, desde su puesto de Di­
rector de la Modelo, un año antes de promulgarse el reglamento defi­
nitivo para la misma, en su Memoria presentada al Ministro Montero 
Ríos. En sus términos: «Si en lo que respecta á estructura y distribu­
ción de dependencias esta Penitenciaría se halla á la altura de la más 
perfecta, no sucede lo mismo en lo relativo al sistema y régimen ge­
neral. Triste es decirlo, pero fuerza el confesar lo muy lejos que se ha­
lla de cumplir el Establecimiento llamado modelo el fin para que se 
edificó; la reforma y la enmienda del culpable ( ... ). En punto a régi­
men, salvo el mantenimiento material del orden, se halla esta Peni­
tenciaría en condición harto inferior á un Presidio de provincias( ... ) a 
lo que hay que añadir la confusa y perturbadora mexcla de corrigen­
dos y procesados, la amalgama del sistema celular con el de aglome­
ración en el mismo Establecimiento, las muchas autoriades que orde­
nan y ejecutan los servicios» ( 187). 

El otro resultado práctico más evolucionado de una normativa di­
señada principalmente para la reclusión preventiva se advierte en el 
Reglamento provisional para la Prisión celular de Barcelona de 16 de 
julio de 1904 que mandaba edificarse por Ley de 23 de diciembre 
de 1886, estableciendo su artículo l.º que tendría el carácter de cárcel 
y de penitenciaría para toda clase de penas correccionales. El 
artículo l.º del Título primero nos habla del destino y dispone que 
«La prisión celular de Barcelona se destinará á prisión preventiva de 
partido y á prisión correccional», ingresando en tal establecimiento, 
en virtud del artículo 2.º, los detenidos por las Autoridades con arre­
glo a las leyes; los procesados cuya prisión acuerden los juzgados de 
la capital, y los que estén a disposición de la Audiencia de Barcelona; 
los sentenciados a arresto mayor en la capital; los sentenciados a pri­
sión correccional por la Audiencia de Barcelona; los presos y pena­
dos de tránsito; los arrestados gubernativos. La específica materia del 
régimen de prisión preventiva se regulaba en el extenso Título V en 
los artículos 116 y siguientes cuyo destino serían las seis galerías ge­
nerales según disponía el artículo 3.0 de la misma norma. 

Además de en aquellas normas singulares para los establecimien­
tos celulares, de modo general, quedaba regulada la prisión preventi-

( 186) En el título VII referido al Correccional, en su capítulo 11 referido al ré­
gimen, el artículo 254 disponía: «Los corrigendos estarán sujetos al sistema progresi­
vo, que se dividirá en tres periodos». 

(187) Vid. CADALSO, F.: Memoria de la prisión celular de Madrid. Madrid, 
1893, p. 12. 
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va con arreglo en lo dispuesto principalmente en la Ley de Enjuicia­
miento Criminal de 14 de septiembre de 1882, en sus artículos 309 y 
502 a 527, y en las normativas citadas de 23 de febrero de 1894 regu­
ladora de la prisión celular de Madrid, especialmente en su artícu­
lo 240, así como en los artículos 201, 214 y 309 del Real Decreto de 
5 de mayo de 1913. 

La reforma emprendida en 1904 exigía el análisis de la viabilidad 
del sistema celular en la cárcel preventiva que llevaron a cabo los dos 
grandes especialistas del momento: Cadalso y Salillas. Las críticas al 
modelo implantado en la prisión celular de Madrid todavía se vertían 
aquel año, por el primero de ambos, quien asumiera años atrás la res­
ponsabilidad de dirigir la misma y, por entonces, Jefe del Negociado 
de Inspección y Estadística, en estos agudos términos: «Mejor que 
gastar sumas tan crecidas en edificios de extraños modelos, por com­
pleto exóticos aquí, hubiera sido, y sería, proceder con más modestia 
y con espíritu más prudente y previsor, atemperando nuestras empre­
sas á los medios disponibles, á nuestra propia tradición y á nuestro 
especial carácter; y en vez de espléndidas, pero muy costosas cons­
trucciones celulares, habernos limitado á levantar sólidas, seguras é 
higiénicas casas de reclusión. Así se hubieran construido con mayor 
rapidez y en mayor número, y nuestro estado penitenciario sería muy 
otro al presente. Si aquí, en la misma capital, en Madrid, en vez de le­
vantar la Prisión llamada Modelo, y que bajo el punto de vista del ré­
gimen y de la acción penitenciaria dista mucho de serlo; si en vez de 
un edificio para hombres que subió a más de 8.000.000 de pesetas, se 
hubiera edificado uno de la mitad de coste, aun cuando no hubiera si­
do celular, acaso se hubiera construido la Prisión de mujeres y quita­
do la vergüenza que representa el actual destartalado y ruinoso edifi­
cio. Y lo que de Madrid decimos es aplicable a otras poblaciones, ó 
mejor es aplicable á todas, pues el elevado presupuesto que obras de 
tal linaje necesitan, detiene para emprenderlas, así al Estado como á 
las Corporaciones locales» (188). 

El segundo citado, aparte de exponer la necesidad de sacar las 
cárceles de la acción de las corporaciones locales, debiendo ponerse, 
a su entender, bajo la responsabilidad directa y exclusiva del Esta­
do ( 189), explicaba su interés reduccionista en el uso de la reclusión 
preventiva, sin llegar a la línea defendida por Concepción Arenal, ne-

(188) Cfr. CADALSO, F.: «Informe del Negociado de Inspección y Estadística», 
en DIRECCIÓN GENERAL DE PRISIONES: Expediente general para preparar la refor­
ma ... , op. cit., p. 29. 

(189) Vid. SALILLAS, R.: Informe del negociado ... , op. cit., p. 74. Y lo mismo 
afirmaba respecto de la Prisión celular de Madrid. Vid. Últ., op. cit., p. 73. 
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gando la necesidad de tal medida procesal (190), a los fines previstos 
en el Capítulo IV del Libro II y Título VI de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal. En su concepto, de interés que merece la reproducción, se 
anticipaba la mejor política a seguir en esta materia: «la reforma car­
celaria no se puede desarrollar más que con sujeción a esa preceptiva, 
tanto más cuanto que permite ir conllevando lo existente, transfor­
mándolo para mejorarlo» (191 ). Basándose en el requisito del artícu­
lo 521 de la LECrim., que establece que «los detenidos estarán á ser 
posible, separados los unos de los otros», y de las posibilidades al res­
pecto, procedía Salillas a avanzar en su criterio individualizador. En 
sus palabras: «La cárcel ha de tener medios de seguridad, pero no me­
dios generales sino particulares. No todos los presos son igualmente 
temibles, y la ley así lo reconoce». «De manera que la cárcel, cum­
pliendo los fines procesales á que se la destina, no ha de atender á otro 
objeto que á mantener la permanencia del inculpado y á no perjudicar 
los trámites del sumario». Con estos presupuestos la reforma carcela­
ria que anticipara Salillas respondía a las siguientes bases: «l.ª Las 
nuevas cárceles y las antiguas que sean susceptibles de transforma­
ción, serán construidas y transformadas con arreglo á la arquitectura 
de separación individual. 2." Interpretando el espíritu de la ley, la ar­
quitectura de separación individual en las cárceles permite muchas 
atenuaciones que la simplificarán grandemente, lo que aconseja la 
modificación de los actuales programas de construcción, huyendo en 
ellos de lo monumental y de lo excesivamente recargado en medios 
de seguridad, porque esta con todo su rigorismo sólo es atendible en 
algunos casos, para lo que se dotará al edificio de medios particula­
res. Además, la seguridad no está únicamente en el edificio sino en la 
vigilancia. Sin vigilancia, los mejores edificios no son seguros, de lo 
que hay numerosos ejemplos, y también debe tenerse en cuenta que 
los excesivos medios de seguridad fomentan la molicie de los emplea­
dos, y éstos, en las prisiones celulares, han de ser mucho más activos 
que en las prisiones comunes. 3." Las cárceles que no puedan ser ree­
dificadas ó transformadas prontamente y tengan condiciones para 
acomodarlas á los preceptos del artículo 521 de la LECrim., serán ha­
bilitadas para darles condiciones que permitan la práctica del sistema 
de clasificación, dictando á este fin el oportuno Reglamento carcela­
rio de que se carece. 4." La reforma ha de ser constantemente promo­
vida y constantemente mantenida por la Dirección general de Prisio­
nes, no cejando un solo día en esta labor y siguiendo un orden que no 

(190) Vid. ARENAL, C.: «Estudios penitenciarios». Tomo V, Vol. !, en Obras 
Completas, Madrid, 1895, pp. 17 y ss. 

(191) Cfr. SALILLAS, R.: Informe del negociado ... , op. cit., p. 173. 
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impedirá acudir preferentemente á los casos de urgencia. El orden que 
ha de seguirse corresponde al de importancia de las cárceles, que de­
be computarse por la misma clasificación de Audiencias y Juzgados». 

CONCLUSIONES 

Ningunas como las siguientes y definitivas palabras del anterior 
citado visualizan el recorrido que emprende este trabajo y anticipan 
una conclusión sencilla de concordar: «Setenta y siete años transcu­
rren desde la fundación de la Real Asociación de Caridad, importado­
ra de las ideas correccionales y del principio de separación individual, 
hasta la ley que dispuso la construcción de la Cárcel Modelo. En este 
largo período, nunca fue abandonada la idea de la reforma, siempre 
se mantiene vivo el propósito, cada Ministro lo renueva, es programa 
de todos los partidos, es cosa por hacer, es necesidad que se impone: 
todos quieren llegar al objeto, pero casi nadie sabe el camino; todos 
empiezan briosamente y acaban por rendirse, como quien acomete un 
estudio sin preparación, ó como pobre que no tiene más fortuna que 
sus ilusiones y sus andrajos. Posada Herrera contó con un plan más 
perfecto que los que habían trazado sus predecesores, contó con cré­
ditos para realizarlo, y dejó la ruina en pie. Los demás no fueron otra 
cosa que apuntaladores, remendadores y gobernantes de los de vivir 
al día y cubrir la retirada. La historia de la reforma está enlazada ínti­
mamente con la de nuestro estado social, político e intelectual: com­
prende períodos de agitación, de indiferencia, de ignorancia. La inva­
sión francesa arrastró en su torbellino muchos elementos de nuestra 
naciente cultura; la guerra civil esterilizó los gérmenes diseminados; 
la política, único elemento triunfante en la discordia quiso restaurar 
lo perdido, no supo, y dió como leyes ideas borrosas, mal descifra­
das» (192). 

En cualquier caso, aun conviniendo en lo sustancial con Salillas, 
el examen de los textos normativos y de los autores contemporáneos 
de las normas del pasado, nos presenta una estabilidad inaudita en las 
exigencias regimentales básicas durante centurias; y una añadida, por 
inusual, circunstancia advertida en la específica materia de la reclu­
sión preventiva o custodial: la de la coincidencia valorativa y tempo­
ral entre las obras doctrinales del momento histórico determinante y 
las propias exposiciones motivadoras de las normas, transcritas hoy 
por su doliente carga reformadora. 

(192) Cfr. SALILLAS, R.: La vida penal ... , op. cit., p. 412. 
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No ocurre lo mismo en lo relativo a la legislación penitenciaria 
propiamente dicha. Existe la crítica, pero la norma lleva una impron­
ta castrense, y el rigor penitenciario se asimila al militar; de distinta 
sensibilidad, por el conocimiento del legislador de una realidad uti­
litaria y, por ello, en muchos aspectos, más proteccionista que la car­
celaria. En todo caso, es muy digna de mención la actividad bene­
factora de las asociaciones de principios y mediados del siglo XIX. 
Su labor no era sencilla con tales medios, materiales y económicos. 
Además, hay que convenir con Burillo en una realidad de la práctica 
que distingue entre la vida preventiva y la penitenciaria, habida 
cuenta de la mayor dificultad organizativa en la primera a más de la 
diferencia de comportamiento entre unos y otros reclusos, y así lo 
plasma cuando afirma que, en el caso de la Asociación de Caridad, 
«Otro grave problema al que tuvieron que hacer frente es que mien­
tras los cuáqueros actuaban en penales, lo que supone una gran esta­
bilidad de la población reclusa, los miembros de la asociación habrí­
an de hacerlo en cárceles, en las que por las razones de movilidad ya 
comentadas, la organización de los talleres se hacía bastante compli­
cada» (193). 

La carencia de medios económicos aparece como una constante 
agravada por la fluctuante situación sociopolítica decimonónica espa­
ñola. A ello se suma la dispersión normativa acorde con la inexisten­
cia de una organización centralizada carcelaria como, sin embargo, 
ocurría en el ámbito penitenciario. Solventado el problema económi­
co, la opción elegida no trajo los parabienes deseados ni los objetivos 
deseables. La prisión celular de Madrid, si bien proyectada conforme 
a las doctrinas imperantes en la época y construida tras un enorme 
desembolso para lo acostumbrado, adolecía de una normativa cohe­
rente y continuada. Esto nos reconduce a valorar la cualidad de las le­
yes. No basta con el desembolso generoso si no existe una convicción 
en los principios informadores de la normativa que ha de soportar e 
impulsar tales desarrollos materiales. Un ejemplo a contrario ha sido, 
y sigue siendo aunque en menor medida, habida cuenta de la fuerte 
inversión mantenida, la normativa vigente, la Ley General Penitencia­
ria de 1979, tachada en su momento de utópica, por la falta de medios 
y establecimientos adecuados a lo dispuesto en sus preceptos, pero 
que ha permanecido sin apenas tacha admitiendo, desde su diseño, 
doctrinas del Derecho comparado empero haciendo uso de un sustra­
to ideológico propio y singular, que únicamente por reformas recien­
tes como la impulsada por Ley Orgánica 7 /2003, se deforma y desna­
turaliza, relegando tal evolución secular. 

(193) Cfr. BURILLO ALBACETE, F. J: El nacimiento ... , op. cit., p. 66. 
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Las prisiones de Eva. 
Mujer y cárcel en el siglo XIX 

GUTMARO GÓMEZ BRAVO 

Universidad Complutense de Madrid 

El 2 de octubre de 1888, las presas María Gómez Giner y Catali­
na Mansó, «hicieron presente que llevaban más de 30 años de conde­
na de reclusión» ( 1 ). Solicitaron el indulto; la visita penitenciaria 
anotó sus nombres y siguió adelante. Dejó atrás el patio donde había 
dado sus primeros pasos la política que centralizaba las prisiones de 
mujeres en la de Alcalá y siguió el mismo recorrido que horas antes 
había realizado en el presidio de hombres, salvo por la presencia de 
las Hijas de la Caridad, 18 monjas encargadas del tratamiento y el ré­
gimen interno; precisamente, el tratamiento centrará esta reflexión, 
destinada a conocer la evolución del centro a través de los cambios en 
el carácter de su régimen (2). 

Dos semanas más tarde, en una revista menos solemne, María y 
Catalina volvieron a pedir el indulto para una condena de reclusión 

(!) Archivo General de la Administración. libro de Visitas. Leg. 14314. 
(2) En 1852 al Coronel Montesinos «por mediación de tan ilustre personaje 

[un antiguo Jefe Político de Valencia] se le encomienda el traslado de Presidio de 
Madrid a Alcalá e inmediatamente después el de la Galera de Mujeres, nombrándole 
a continuación Inspector General de todos los Presidios del Reino». RICO DE ESTA­
SEN, P.: El coronel Montesinos. Un español de prestigio europeo. Alcalá de Henares, 
Talleres Penitenciarios, 1948, pp. 164-181. El otro gran momento penitenciario de 
esta localidad en el siglo XIX, además de la construcción de la galera de mujeres, y su 
progresiva labor centralizadora, llegó en 1888, quedando destinado el presidio a pe­
nados menores de 20 años, más tarde denominado Escuela Central de Reforma para 
Jóvenes, iniciando el difícil camino del tratamiento reformador penitenciario en Es­
paña. Veáse, GARCÍA VALDÉS, C.: Los presos jóvenes (apuntes de la España del XIX y 
principios del xx); Ministerio de Justicia, Madrid, 1991. GARCÍA VALDÉS, C.: «El de­
sarrollo del sistema penitenciario en España. Historia de una transición»; Revista de 
Estudios Penitenciarios, núm. 249, 2002, pp. 13-21. 
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que ni siquiera recordaban con certeza. Nunca antes las visitas peni­
tenciarias a esta galera (3) habían dejado constancia del testimonio de 
alguna presa; nunca antes, se había hablado de presas; reclusas, corri­
gendas, galerianas, era el nombre que recibieron las mujeres encarce­
ladas hasta prácticamente el final del siglo XIX. El informe final sobre 
la penitenciaria de mujeres decía así: «recorriendo detenidamente to­
dos sus departamentos y observando la limpieza y orden que reina en 
todos ellos. Sería conveniente estudiar el modo de proporcionar a las 
reclusas trabajos de cosido y de bordados en mayor cantidad que los 
que ejecutan dándoles así conveniente ocupación y mayores recur­
sos. Por lo demás, la Junta observó con gusto que la penitenciaria de 
mujeres está muy lejos de presentar el triste aspecto de miseria que 
presenta el correccional de hombres: cercanos ambos edificios sepa­
rados, sin embargo, por inmensa distancia en cuanto a sus condicio­
nes materiales y al modo de vivir en ellos» (4). 

La inspección del dos de octubre de 1888, que había certificado el 
«malestar» en el presidio masculino se había acercado a la inmediata 
Casa-Galera, que a los efectos era ya prisión central de mujeres. La 
visión positiva, luminosa y laboriosa del penal de mujeres, contrasta­
ba con el desorden, el hacinamiento, la mala alimentación, la enfer­
medad y la oscuridad (5). El orden era correspondido por la naturale­
za hacendosa de la mujer. Para conocer el edificio y adentrarnos en el 
tratamiento, seguiremos la visita y las descripciones de dos ilustres 
penitenciaristas, Femando Cadalso y Rafael Salillas, que explicarían 
la más tardía y desigual acción arquitectónica sobre la cárcel de mu­
jeres pero también sus mejores resultados. 

Salillas, que destinó un lugar excepcional a la galera de Alcalá en 
su Vida Penal en España, describió el complejo penitenciario forma­
do por dos grandes pabellones en tomo a un amplio patio espacioso 
que conducía al comedor de las reclusas, con capacidad para más de 
ochocientas personas, con buena ventilación e iluminación, con me­
sas de color de leche, como en los cafés, según lo describió una pena­
da. Los propios presos del presidio trabajaron en la remodelación del 
convento contiguo en prisión de mujeres, terminada en 1863, cuando 

(3) La etimología del término aparece vinculada a las gentes del remo, a los 
galeotes condenados a galeras en la época moderna. SEVILLA Y SOLANAS, F.: Historia 
española (la galera). Segovia, «El Adelantado de Segovia», 1917. 

(4) AGA. Libro Visitas. 14314. 2/10/1888. El presidente de la Junta fue José Gon­
zález de Tejada, acompañado de seis vocales y de Benigno Fraga, Esteban Azaña, Julián 
del Valle, Federico Usariaga, Ricardo Martínez, Pedro de la Calzada, Manuel Fuentes. 

(5) GóMEZ BRAVO, G.: Crimen y castigo: cárceles, delito y violencia en la Es­
paña del siglo XIX. Tesis Doctoral, Opto. Historia Contemporánea, Universidad Com­
plutense de Madrid, 2003. Cap. VII, pp. 320-362. 
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ya existía un proyecto diseñado por uno de los personajes más influ­
yentes en el diseño de la arquitectura penitenciaria de la época, artífi­
ce de la Modelo de Madrid: Tomás Aranguren. Tres años más tarde se 
aprobó su proyecto para convertir en establecimiento celular la Casa­
Galera de Alcalá de Henares. Según Salillas, estando muy adelanta­
das las obras «se varió de plan, y en vez de una penitenciaría de 500 
reclusas, se dispuso hacer grandes salas para 2.000 penados. 
En 1869 fueron refundidas todas las Casa-Galera de la península en 
este edificio que consta actualmente de una galería celular y de dos 
pabellones con dormitorios comunes» (6). 

Completaban el edificio una galería celular, fruto del interrumpi­
do proyecto de Aranguren, un patio de comunicación con la iglesia y 
el lavadero. Básicamente los mismos espacios que tenían los presi­
dios pero con una consideración muy diferente. Si el preso debía pa­
gar su falta, la presa debía expiar sus pecados, de ahí que no fuera 
coincidencia, según Salillas, que capilla y lavadero compartieran ubi­
cación, pues respondían a una función principal de purificar las al­
mas y borrar otras suciedades con distinto jabón, agua y lejía. 

Cadalso describió el conjunto penitenciario, su esquema arquitec­
tónico, las diferencias entre uno y otro edificio, así como los principios 
que proponía para su reforma, condensados en el último párrafo del ex­
tracto que sigue y en general, en su crítica al costoso sistema de am­
pliación y remodelación de los viejos edificios. «Conventos también 
han sido los dos presidios que en Alcalá existen. El monasterio de San­
to Tomás encierra a los jóvenes delincuentes y el del Carmen a reclu­
sas de todas las edades. Hecho el primero en el siglo XVII ha consumido 
mucho dinero en reparos y es hoy mansión cascada, lóbrega y estrecha 
que por todas partes amaga despoblamientos. La Casa Corrección de 
mujeres sólo conserva de su primitiva fábrica la Iglesia conventual. En 
la fecha es acaso la mejor y más amplia prisión que cuenta España. 
Pero con las sumas que los arreglos se han tragado hubieran podido 
encargarse de nueva planta dos establecimientos ajustados a las exi­
gencias del derecho y a la cultura y corrientes de la época actual» (7). 

El Estado había firmado un convenio con las Hijas de la Caridad 
celebrado el 28 de septiembre de 1880 sobre el régimen interior, pero 
garantizaba la seguridad con la fuerza militar que dirigía el presidio 
vecino. Pero, tras conocer este resultado de un proceso evolutivo de 

(6) SALILLAS, R.: La vida penal en España. Madrid, Imprenta de la «Revista 
de Legislación», Madrid, 1888, edic. facsímil, Pamplona, Jiménez Gil Edito­
res, 1999, p. 410. 

(7) CADALSO Y MANZANO, F.: Los presidios españoles y las colonias penales. 
Madrid, Centro Editorial Góngora, 1891, pp. 6-7. 
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homologación de las figuras delictivas, de las penas y de los trata­
mientos especiales en la reforma penitenciaria, no debemos omitir 
una época decisiva en el cambio de la percepción de la mujer y del 
delito, que pasaría de ser pecadora descarriada a delincuente degene­
rada. En ese proceso ambivalente, que muestra la insistencia en el rol 
tradicional de la mujer a través de las instituciones religiosas donde 
se aparta de la sociedad y, en particular, de los hombres que las per­
dieron, pero también de un progresivo acercamiento legal al trata­
miento delictivo masculino, que termina igualmente considerando la 
cárcel como el lugar más adecuado para aquellas mujeres capaces de 
cometer delitos tipificados penalmente, se detendrán las páginas si­
guientes, que serán también el espacio oportuno para atender al im­
pacto de las teorías de la criminología positivista a partir del status de 
la mujer delincuente que supusieron un enorme cambio respecto de la 
mirada correccionalista. 

La posibilidad de observar aquella que fue durante un largo perío­
do de tiempo la prisión central de mujeres en España, lleva necesaria­
mente a tratar el papel de la mujer en la sociedad decimonónica y su 
participación activa en la misma, porque la mujer también se hizo visi­
ble a través del delito, a pesar de que fuese criminalizada con mayor 
dureza por ello desde una antropología criminal y médica encargada 
de degenerar el rostro de toda mujer libre, si se puede llamar libre a las 
prostitutas a las cuales midieron el cráneo, a las pobres de fuera, por­
dioseras y quinquilleras, que echaban de las ciudades y a las presas, 
en recintos adecuados para la moderna dimensión de delincuente que 
disputó al hombre y desbarató la ciencia médica y la antropología cri­
minal que, llevada de la misma obsesión medidora de la estadística, 
confeccionaba cuadros patológicos sobre el nuevo sujeto delincuente 
que probaban la relación entre menstruación, menopausia, que para 
las que ingresaban jóvenes y con largas condena solía presentarse de 
los 36 a los 38 años, y procesos nerviosos femeninos, con el tipo urba­
no o rural de procedencia (8). El papel de las religiosas en la correc­
ción femenina fue reactivado en la Restauración, mientras en el terre­
no intelectual la consolidación de un punto de vista médico-social, la 
irrupción del positivismo y el nacimiento de la criminología, enfoca­
rían desde sus propios prismas la naturaleza de la mujer delincuente. 

(8) «Dice el ilustrado Dr. Martínez Esteban, médico de esta penitenciaria que 
las gallegas, asturianas, vasco-navarras y alto aragonesas, procedentes de pequeñas 
poblaciones o del campo, sufren de los ocho meses en delante de reclusión, una irre­
gularidad menstrual, con alteraciones en el período en la cantidad y en el color, has­
ta desaparecer en algunas el flujo por completo. Las de las mismas regiones prove­
nientes de los grandes centros de población, no experimentan tan grandes 
desórdenes menstruales». SALILLAS, R.: La vida penal. Op. cit., p. 326. 
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Estudiar una prisión de mujeres de estas características significa 
una tarea que vuelve a enfrentarse a la ausencia de un trabajo históri­
co sistemático sobre las prisiones de mujeres en España, no sólo para 
este período, sino para todos, a excepción de los estudios de las cár­
celes de mujeres bajo el franquismo. Tradicionalmente, ha sido la vi­
sión del encierro diferenciado la que ha prevalecido en historias de 
espacios no carcelarios sino correccionales, lo que le ha dado en unos 
casos mucho énfasis en el rigor reglamentario (9) y en otros continui­
dad en el análisis de las esferas pública y privada, a partir de un rol 
débil, prepenal y consecuente con la reducción femenina a los espa­
cios privados, al enclaustramiento, sobre todo desde los estudios de 
género de corte anglosajón (1 O). 

A pesar de todo, ninguna teoría puede explicar por qué las presas 
María Gómez Giner y Catalina Mansó, hicieron presente que llevaban 
más de 30 años de condena de reclusión, según sus propias palabras. 
Si era cierto que llevaban presas desde comienzos de los años cincuen­
ta no se entiende su situación. Desde el punto de vista legal, tras la en-

(9) Gema Martínez Galindo, basó su tesis doctoral sobre las cárceles de muje­
res en tres reglamentos que representarían la evolución paradigmática hacia las cár­
celes, señalada en tres momentos: la fase religiosa, a través del discurso en 1608 de 
Magdalena de Sor Jerónimo, la judicial en la Ordenanza de Pereyra de 1796 en la ga­
lera de Valladolid, y la fase penitenciaria a través del Reglamento de las Casas de 
Corrección de 1847 y el Reglamento de la penitenciaria de mujeres de Alcalá 
de 1882, en lo que queda calificado como un proceso continuo de homologación ha­
cia los presidios masculinos. Fue publicada bajo el título Galerianas, corrigendas y 
presas. Nacimiento y consolidación de las cárceles de mujeres en España ( 1608-
1913). Madrid, Edisofer, 2002. Para una síntesis legislativa, CANTERAS MURILLO, A.: 
«Cárceles de mujeres en España: origen, características y desarrollo histórico». Re­
vista de Estudios Penitenciarios núm. 237 pp. 29-34. 

( 1 O) Lucia Zedner fue la encargada de recrear las prisiones de mujeres en la 
Inglaterra victoriana a través de la percepción social y del ideal de feminidad en la lí­
nea de Joan Scotto. « We have se en how Victorian 's perceptions of criminal womwn 
diferent markedly from their views of criminal men. These differents were clearly re­
flected in the regimes set up for womwn in prison. Since, by commiting crime, womwn 
were seen to havefallenfrom the ideal offemminity to wich ali womwn were suppo­
sed to aspire, the main aim was to provide inmates with the opportunity and mens to 
reform. Although the ideal of the "lady", by definition, pressumed a social class most 
criminal womwn could never hope to attain and set standars remate from the reali­
ties of the lije they faced outside, this fact did not deter reformers froms holding the 
ideal upas the ultimate goal». ZEDNER, L.: «Wayward Sisters. The Prison for wo­
men», en Morris, N. y Rothman, D. J (ed.) The Oxford History of the prison. The 
practice of punishment in western society. Oxford-New York, Oxford University 
Press, 1995, pp. 329-361. Para un enfoque de género en el tratamiento de la Justicia 
al delito femenino en el mundo británico CARLEN, P. y WORRAL, A. (ed).: Gender, 
crime, and justice. Oxford, Oxford University Press, 1987. Para la evolución del ima­
ginario femenino, SCHMITT, J. C. (dir.).: Eve et Pandara. La création de la premiere 
femme. Paris, Gallimard, 2002. 
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trada en vigor del Reglamento de Casas de Corrección de 1847 y la 
Ley de Prisiones de 1849 y el, por el que oficialmente las casas de co­
rrección de mujeres pasaban a unificarse bajo la misma dirección gu­
bernativa que los presidios, estarían condenadas, por tanto, a cadena 
perpetua, pena que negaba el objetivo correccional de lo que todavía 
no se llamaba cárcel de mujeres. Estas dos presas olvidadas, encerra­
das de por vida, sumadas a otros tantos ejemplos capaces de dotar de la 
suficiente fuerza a las dudas sobre la correspondencia con la realidad 
de los planteamientos basados exclusivamente en las disposiciones le­
gales y reglamentarias. Particularmente las mayores distancias entre 
las bases reglamentarias y la realidad carcelaria se encontraban en los 
puntos u objetivos de reforma y rehabilitación de los presos y presas. 

A la semana siguiente de la visita a la galera en que María y Ca­
talina reclamaron su indulto, es decir, el 13 de octubre de 1888, «es­
tando presente la señora superiora de las Hijas de la Caridad se en­
señó un proyecto de las reclusas para reducir el depósito de 
cadáveres y crear una escuela» (11), cuando todo el capítulo VIII de 
la Orden de 31 de enero de 1882 que aprobaba el Reglamento para 
el régimen de la Penitenciaría de mujeres de Alcalá de Henares (12), 

(11) AGA. Libro Visitas. Leg 14314. 
(12) Art. 34.º Las penadas recibirán en el Establecimiento la necesaria edu­

cación é instrucción moral y religiosa, que incumbirá al capellán, al profesor ó pro­
fesores, si los hubiere, á las Hijas de la Caridad y á las asociaciones que puedan 
proponerse tal fin, y para ello estén autorizadas por la Dirección general del ramo. 

Art. 35.0 La instrucción primaria se dará á todas las reclusas, y si fuere posi­
ble, las nociones cient(ficas ó artísticas más convenientes para el ejercicio de alguna 
profesión ú oficio. 

Para esto se formarán las secciones que exijan las circunstancias del local des­
tinado á Escuela, teniéndose en cuenta principalmente la edad y, hasta donde sea 
posible, el estado y condiciones personales de las reclusas. 

Art. 36.º La asistencia á la Escuela será obligatoria para todas las penadas, 
con la sola excepción de aquellas que por su avanzada edad ó estado físico ó moral 
no puedan concurrir. 

Art. 37.º La Superiora de las Hijas de la Caridad, con asentimiento del primer 
jefe, señalará en cada estación las horas de Escuela; que en ningún caso bajará de 
una para cada sección, y fijará de igual modo la distribución de ese tiempo en las di­
versas enseñanzas que hayan de darse. 

Art. 38.º Los adelantos de la instrucción, apreciados periódicamente por exá­
menes ante el primer jefe, la Superiora y el capellán y ante los profesores, cuando se 
establezcan, motivarán como estímulo y recompensa el nombramiento de las pena­
das que lo merezcan como auxiliares de los maestros, cuando su conducta general 
no las haga indignas de tal distinción. 

Art. 39.º El mantenimiento del orden y buen régimen de la Escuela, mientras 
no haya profesora especialmente nombrada, estará á cargo de la Superiora, por de­
legación del primer jefe, auxiliada en caso necesario por los empleados del Estable­
cimiento. 
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estaba centrado en la instrucción. Seis años después no se había crea­
do escuela, a pesar de las quejas de las presas, que tras el indulto, era 
aquello que más arduamente reclamaban, de acuerdo a los libros de 
visitas. 

El tratamiento penal de las mujeres fue el campo de batalla, 
junto al de los menores, del reformismo penitenciario español. En 
esta cuestión, enconada con la aportación de las teorías dominan­
tes del positivismo científico, el perfil de la delincuente recibe una 
serie de aportaciones degenerativas que regía la documentación, la 
recogida de datos y la observación científica del nuevo objeto de 
estudio, pero no todos. Tras analizar la muestra del padrón peni­
tenciario de 1870 (13) y conocer las dinámicas de distribución de 
edad, estado civil, naturaleza y oficio de las presas, pudo obser­
varse que no diferían en gran medida de las estudiadas para una 
población «libre» de volumen importante como era Alcalá de He­
nares (14). 

Como muestra la figura, tres grupos de edad eran los más nutri­
dos, a pesar de que su distribución fuera muy uniforme. Las más 
numerosas fueron las más jóvenes, entre 15 y 20 años, ya que pre­
cisamente con esta edad de 30 años se presentó el mayor número 
de reclusas. Su distribución fue tan paulatina, que si cada genera­
ción parece pasar a la siguiente de forma natural, como en la pro­
pia sociedad, y fue precisamente en esa similitud donde se encon­
traba el mecanismo de su distribución real. Según los datos de 
1870, las mujeres nacidas entre 1850 y 1855, fueron las más con­
denadas a cumplir este tipo de penas. La política penitenciaria de 
mujeres era centralista, concentraba a todas las sentenciadas a pri­
sión correccional en la galera de Alcalá, y éste fue un hecho que 
amplía el espectro donde se juntan las medidas políticas y la evolu­
ción social y demográfica de una población como la femenina, que 
confluía en el delito con la normalidad precisamente de los proce­
sos biológicos, aquellos que la ciencia del momento les negó. Esa 
franja de mayor movilidad fue la más sancionada por delinquir, y 
no parece, por los datos de naturaleza, que su área de actividad fue­
se eminentemente urbana. Las regularidades pueden acercamos a 
algunas conclusiones más allá de los cómputos generales. Su dis­
tribución porcentual en este padrón era de un 57 por 100 del total 
de la población penal censada. 

(13) GóMEZ BRAVO, G.: Crimen y castigo. Op. cit. 
(14) ÜTERO CARVAJAL, L. E, CARMONA PASCUAL, P. y GóMEZ BRAVO, G.: La 

ciudad oculta. Alcalá de Henares 1753-1868. El nacimiento de la ciudad burguesa. 
Madrid, Fundaciqn Colegio del Rey, 2003. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



358 Gutmaro Gómez Bravo 

70 ~~~~~~~~~~~~~~~~~~ 

60 

50 

40 

30 

20 

10 

o 
15- 20- 25- 30- 35- 40- 45- 50-

20 25 30 35 40 45 50 60 

Galera de Alcalá. Grupos de edad. 
Fuente: Gómez Bravo, G.: Crimen y castigo, p. 298. 

111!1 Mujeres 1 

Así pues, la estructura que reproduce el padrón es Ja de la distri­
bución y localización de las mujeres en Ja propia sociedad, sin gran­
des sobresaltos o concentraciones como en el caso masculino, que só­
lo logra imponer sus características en las grandes ciudades. Esta base 
humana amplía su lógica con un alto porcentaje de hurtos y de robos 
que ahora se superponen a una fuerte distribución agraria que suele 
atribuirse a los presos, tal vez, a causa de las lecturas ahistóricas que 
se han venido haciendo de la delincuencia femenina. Las presas han 
estado demasiado tiempo desempeñando el rol de la corrección o la 
degeneración científica en la vía que ha tratado la deformación tradi­
cional de su imaginario, o por centrarse muchos de Jos estudios de los 
caracteres penales en la legislación, los textos o el ideario masculino, 
hasta una línea esencialista donde choca cualquier elemento compara­
tivo que provenga, por ejemplo, de un padrón de vecinos. Queda aquí 
aclarado, no sólo cuantitavamente con datos que no proceden de listas 
o recuentos judiciales o estadística ministeriales, sino de un padrón ve­
cinal realizado en un momento esencial en la homologación y centrali­
zación penitenciaria femenina como 1870, realizado con los mismos 
parámetros que cualquier padrón municipal, que sus rasgos no diferían 
mucho de la realidad socieconómica en la que vivían antes de entrar 
en la cárcel en las que las mujeres no eran tan minoritarias, inactivas, 
sumisas, o marginadas como a veces se ha dicho. 

Las mayores diferencias se producían en las enfermedades, debido 
a las condiciones de alimentación, aunque también tenían la misma so­
bremortalidad que las otras mujeres frente al cólera. Pero, el resto de 
condiciones no las hacía en absoluto marginales respecto del resto 
de las mujeres comunes de la época. Ni siquiera el tipo de delito pro-
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vocaba diferencias con las presas de las cárceles de partido (15), sien­
do mayoritariamente el hurto y el robo, aunque de mayor intensidad, la 
causa fundamental del ingreso en la galera. Únicamente, dado el carác­
ter central del establecimiento destinado a penas mayores, se apreciaba 
una mayor intensidad en la violencia que acompañaba a esos delitos. 

Las tesis degenerativas del positivismo italiano en primer lugar, en­
contraron significativo este hecho de la violencia o crueldad, como co­
lofón de una anormalidad que chocaba con la pervivencia de la idea de 
pecado como raíz del delito en la mujer. Las bases de la normalidad y 
las imágenes de la desviación trascienden el discurso legal o los efectos 
en el cuerpo femenino y su estereotipo; gracias a la acción de las pro­
pias presas, podemos ver qué mecanismos funcionaron dentro y fuera 
de los múltiples cerrojos de las prisiones de Eva. El problema, por tan­
to, no es buscar exactamente en qué fecha comenzaron las mujeres que 
delinquían a ser tratadas igualmente en las penas de privación de liber­
tad que los hombres, sino el carácter de un tratamiento en el que incidía 
la ciencia pero que en la España del XIX seguía dominado por la Iglesia 
y la pobreza, tanto en la penuria presupuestaria como en la cultura de 
la pobreza que las clases altas mantenían desde la beneficencia y las 
sociedades de patronazgo. El marco sigue siendo el tránsito de la Justi­
cia del Antiguo Régimen a la liberal, que en su centro penitenciario de­
be ampliarse hasta al menos el primer tercio del siglo XX. Coexistieron, 
en las cárceles de mujeres del siglo XIX, penadas de diferentes tradicio­
nes y sistemas penales, como las presas María y Catalina, que seguían 
pidiendo el perdón más que el indulto, con otras juzgadas de acuerdo a 
dos Códigos distintos que dirigían el proceso común de homologación. 

A la vez que conocer la evolución legislativa y los caracteres ge­
nerales del encierro femenino como un espacio mayor de reclusión 
del cuerpo, es necesario conocer el grado de fusión de los antiguos 
elementos correccionales con los de la moderna penología y ciencia 
criminal, sobre el tratamiento y régimen interno de las presas. En la 
etimología de la galera se encuentran las primeras muestras de la di­
ferenciación de la mujer como sujeto penal. Félix Sevilla las vincula­
ba a las gentes del remo, compañeras de los galeotes, pero fue Cadal­
so el que recopiló la necesidad de separación «por la débil 
complexión de la mujer y la inmoralidad que había de producirse al 
mezclar a las delincuentes con las galeotes en las embarcaciones, las 
exentaban del servicio de galeras y extinguían sus condenas en edifi­
cios cerrados» (16). El mismo Cadalso rastreó las primeras medidas 

(15) GóMEZ BRAVO, G.: Crimen y castigo. Op. cit. 
(16) CADALSO y MANZANO, F.: Diccionario de legislación penal, procesal y de 

prisiones. Vol. l. Madrid, Hijos de Reus, 1916, p. 473. 
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en ese sentido, como la aprobación en 1792 por Sala de Madrid para 
que los reconocimientos a presas los ejecutara una demandadera de 
mujeres y dos años más tarde en que la Cárcel Real de Madrid creó 
cuatro salas para mujeres. Ya en época liberal, la Ordenanza de Au­
diencias de 1835 recogía los preceptos de separación, trasladados a la 
cárcel del partido, donde las presas tenían las dependencias junto a las 
habitaciones de pago y podían salir a pasear, y la Ley de 1849 que ins­
taba igualmente a la separación y clasificación por sexos y edad (17). 

LAS RECOGIDAS 

Las disposiciones de época moderada abundaron en la separación 
de sexos, siempre que el espacio y las condiciones lo permitieran, lo 
que se tradujo en numerosos proyectos inacabados. Pero nadie osten­
taba todavía la condición de presas. La Ley de Prisiones de 1849 pre­
venía que las mujeres cumplieran las penas privativas de libertad en 
casas de corrección, eran corrigendas, lo cual no nos hace dudar del 
acercamiento penal, sino del cumplimiento mismo de la ley y de los 
reglamentos respectivos, como más tarde reconocería el propio Re­
glamento de cárceles de Madrid de 1874. 

Los reglamentos pueden introducir elementos novedosos y cues­
tiones determinantes para las tesis basadas en la dimensión jurídica de 
la normativa, que suelen ser, en líneas generales, muy evolutivas o pro­
gresivas en su visión de la historia, pero la propia investigación históri­
ca debe aceptar la supremacía de los hechos. Y los hechos se alejan a 
menudo de los reglamentos y muestran tanta resistencia al cambio co­
mo apego a las experiencias pasadas, en función de un contexto propio 
pero no aislado, de ahí que sea necesario detenerse en el carácter de 
las casas de corrección para poder concluir el impacto que técnicamen­
te suponía la asimilación a la vida penitenciaria masculina, en el ex­
cepcional observatorio penal de Alcalá de Henares. La presencia de las 
Hijas de la Caridad ya era bastante significativa para constatar que el 
objetivo fundamental de la galera seguía siendo la corrección. Sólo tres 
años antes del traslado de la galera de Madrid al convento alcalaíno 
decidido en 1851, se había creado en Bilbao una casa de recogidas 
coincidiendo con el aumento alarmante de la prostitución. La tarea 
fundamental de tal institución era el encierro de las mujeres como cas­
tigo a sus conductas, como rezaba en su acta fundacional «para reco­
ger y hasta donde sea posible moralizar a estas mujeres» (18). 

(17) GóMEZ BRAVO, G.: Crimen y castigo. Op. cit., Cap. II, pp. 72-140. 
(18) FERNÁNDEZ CUCALA, M.: «La Casa de Recogidas de Nuestra Señora de la 

Caridad o del Refugio ( 1848-1870)». Historia Contemporánea núm. 23 (2000-11), 
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Una red, más correccional que penal, de instituciones religiosas 
o estatales con tutela religiosa, basadas en el ideal femenino de mu­
jer cuidadora, honrada, madre, esposa y hermana, tejida para soste­
ner la caída de la condición de la mujer. Se suponía que la situación 
que llevaba a la mujer al delito o la perdición procedía de un descen­
so en su condición, de una caída, que las monjas sabían rectificar 
moralmente. Esa particularidad traducida en la diferenciación en el 
tratamiento jurídico, había incrementado el carácter benéfico de la 
atención y el tratamiento a la mujer perdida en instituciones religio­
sas que mantenían el alejamiento absoluto de la sociedad, en una pri­
sión conventual que la desamortización, paradójicamente, se encar­
garía de hacer coincidir terrenalmente. Una relación fundamental 
que designaba este ámbito asegurado por la ambigüedad de la legis­
lación fue la prostitución. Como escribió Aurora Riviére, «en la cár­
cel de mujeres ingresaban en el siglo XIX las prostitutas que faltaban 
a los registros de la policía o las que transitaban por Madrid antes 
de la una de la madrugada, imponiéndose entonces la pena quince­
naria (15 días de arresto)» (19). 

La Casa de Maternidad fue otra institución que la beneficencia 
concebía también en su especial relación con los centros de reclusión 
de mujeres. Una relación destinada, como ya quedaba representado 
en el hospicio, a guardar el buen nombre y la buena imagen de las lo­
calidades limpias de vagos, enfermos, gitanos, quinquilleros, transe­
úntes y prostitutas, que por decisión del Jefe Político llenaba periódi­
camente las cárceles locales. Para limitar en cada caso el desarreglo 
moral que producían, el miedo, el contagio o el infanticidio se preve­
nía la ocupación, el trabajo y las tareas propias de cada sexo. La 
beneficencia liberal reordenó también los hospicios, expropió los 
viejos hospitales e hizo públicas las Casas Galeras de muchas ciuda­
des, pero no modificó sus atribuciones hasta el último cuarto del siglo 
con la consecución de la reforma penitenciaria. Mientras tanto, la 
mezcla de situaciones, de pasos, entre el hospicio, el hospital y la cár-

pp. 485-521. Para el estudio histórico y social del ámbito de la corrección en el 
siglo XVIII, MEJIADE, M.ª C.: Mendicidad, pobreza y prostitución en la España del si­
glo XVIII; la Casa Galera y los depósitos de corrección de mujeres. Madrid, Universi­
dad Complutense, 1992. Para la Casa de Recogidas de Madrid, PÉREZ BALTASAR, 
M." D.: Mujeres marginadas: las Casas de Recogidas de Madrid (siglos XVIII-XIX). 
Madrid, Gráficas Lomo, 1984. 

(19) RIVIÉRE GóMEZ, A.: «Caídas, miserables, degeneradas. Estudios sobre la 
prostitución en el siglo XIX». Madrid, Dirección General de la Mujer, 1994, pp. 99-
100. En su estudio sobre los registros de Las Adoratrices de Madrid entre 1845 y 
1865, Riviére calculó aproximadamente un 40 por 100 de ingresos sanitarios, un 17 
por l 00 directamente de prostíbulos y el resto directamente de las familias, cárceles, 
o instituciones de beneficencia pública o privada. 
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ce!, fue sufrida por multitud de mujeres que en la mayoría de los casos 
encontraban la atención médica, la pediátrica, bajo una u otra forma de 
reclusión validada desde la experiencia asistencial y el mantenimiento 
de estos espacios que se extendían tanto a los ámbitos públicos como 
privados. En Burgos, por ejemplo, el obispo convirtió un viejo hospital 
en Casa de Corrección de Mujeres Jóvenes en 1797. En 1846 existían 
en el establecimiento 41 penadas por sentencia judicial (20). 

Junto a la Iglesia, que siempre defendió la necesidad de separar 
los establecimientos de hombres y mujeres, las damas de la aristo­
cracia compartieron la dirección espiritual y material de los centros 
de recogimiento y piedad. En 1845, Micaela Desmaisiéres importó 
el modelo de monjas francesas basado en el encierro, la separación 
del mundo, la individualización y el trabajo productivo, con la crea­
ción en Madrid del Colegio de Jóvenes Desamparadas (21). Doctri­
na cristiana e instrucción propia de su sexo iban a ser los principios 
aplicados bajo los eufemismos del régimen celular que, por otra par­
te, había arrancado desde una profunda visión moral del delito o pe­
cado que pretendía limpiar a través del aislamiento, la vigilancia y el 
régimen individualizado, en el caso español, limitado al arranque de 
los tratamientos especiales a mujeres y jóvenes, centralizados en 
Alcalá. 

El mismo código del honor, que operaba en el duelo, en las lesio­
nes y en las agresiones, desdoblaba dos modalidades que afectaron al 
carácter del tratamiento correccional de la mujer: la pérdida temporal 
de la honra de las mujeres recluidas y la aplicación del propio código 

(20) CARASA SOTO, P.: Historia de la beneficencia en Castilla-León. Poder y 
pobreza en la sociedad castellana. Universidad de Valladolid, 1991, p. 213. «Se de­
dican a hilar y a otras labores mecánicas, como era usual en los establecimientos 
asilares de beneficencia. Las rentas del establecimiento, que no eran otras que las 
del viejo hospital, consisten en 513 fanegas de pan mixto, 125 reales en censos 
y 1900 reales de intereses por bienes desamortizados bajo Carlos lV. Las reclusas 
tienen asignados por el gobierno 11 cuartos diarios para su manutención». 

(21) Según Madoz, la casa galera estaba en la calle Ancha de San Bernardo, 
núm. 81. Construida como anexo del hospicio en 1722, en 1750 se trasladó a la calle 
Atocha, donde siguió dependiendo de la Junta de Hospitales; en 1818 pasaron al edi­
ficio de la Inclusa. «Extinguida la sala de alcaldes y establecida la audiencia territo­
rial pasó la dirección de la Galera a una Junta compuesta del regente y los dos ma­
gistrados más antiguos; en 1842 se encargó su dirección a la Sociedad para la 
mejora del sistema carcelario ()habiéndose establecido un sistema de disciplina tan 
acertado, que no sólo se consigue la moralización de las penadas, principal objeto 
que se propuso la comisión, sino que terminada la condena vuelven a la sociedad no 
sólo con un oficio que las proporcione la subsistencia y las retraiga del crimen, sino 
que sacan un pequeño capital con las que algunas pueden establecerse». MADOZ, P.: 
Madrid. Audiencia, Provincia, Vicaría, Partido y Villa. 1848. Madrid, Primera edi­
ción facsímil José Ramón Aguado, Ediciones, 1981, p. 389. 
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del honor masculino que trascendió hasta los propios Códigos pena­
les en cuestiones como el adulterio o los delitos contra la hones­
tidad (22). 

LAS PRESAS 

La Casa-Galera encerraba las historias que personifican esos pro­
cesos, a menudo tan sincronizados, entre la evolución reglamentaria y 
la consideración histórica, pero no hay que olvidar que fueron sufri­
dos por mujeres de carne y hueso, que por otro lado habían cometidos 
delitos tipificados en el Código penal. Mujeres como Venancia Escri­
bano y López, que había sido condenada en 1882 «a la pena de tres 
años de prisión correccional y accesoria», o Jerónima Ambrosio Car­
vino, nacida en Villanueva, Cáceres, que un 2 de mayo de 1885 fue 
declarada loca por el facultativo del centro, que firmó una solicitud de 
traslado a un manicomio para que fuera firmada por el Goberna­
dor (23), o Juana Egido, en cuya hoja de filiación podía leerse «Natu­
ral de Sepúlveda, provincia de Segovia, vecina de Madrid, soltera, 
de 18 años. Pelo castaño, cejas al pelo, ojos pardos, nariz, cara y bo­
ca, regular, color sano, 4 pies, 6 pulgadas, señas particulares, hoyosa 
de viruelas» (24). Estaba en la cárcel de Alcalá porque en julio 
de 1878 fue sentenciada por la Audiencia de Madrid, a la pena de 4 
años, 2 meses y un día, en prisión condicional de 221 pesetas, por el 
delito de Hurto Doméstico. Dos años más tarde, fue condenada por 
otro delito «uso de cédula de vecindad ajena» que tampoco pudo evi­
tar con el pago de las 121 pesetas de multa, que se tradujeron en 
21 días más de prisión. La pobreza, la insolvencia, y los cuatro años 
de prisión dejaron secuelas en la salud de Juana, aquejada de fiebre 
gástrica, una de las principales enfermedades diagnosticadas en las 
estadísticas penitenciarias, por la que el médico del centro, Raimundo 
de las Heras y Caballero, certificó la imposibilidad de su traslado a 
Madrid una vez extinguida su condena. 

(22) Mónica Bolufer rastreó estas señas en los nombres de los establecimien­
tos de recogidas. <<Arrepentidas, penedides, vergini miserabili, dones de la peniten­
cia, convertite, fancuille abbandonate, zitelle periclitanti (doncellas en peligro), casa 
di socorro, depósito, colegios y casas de doncellas, niñas, vírgenes huérfanas y des­
amparadas, malmaritate y galera». BOLUFER PERUGA, M.:«Entre historia social e his­
toria cultural: la historiografía sobre pobreza y caridad en la época moderna». Histo­
ria Social núm. 43, 2002, pp. 105-127. 

(23) Archivo Municipal de Alcalá de Henares. Leg. 1059/10 
(24) AMAH. Leg. 1057/3. 8/l l/82 
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Experiencias carcelarias mutiladas, perdidas, sin clasificar, y bo­
rradas por el paso de un tiempo que no guardó su memoria, sino que 
la borró. La mayoría de ellas no se conservan y sólo nos queda inten­
tar recrear el tejido vital, político, legal, médico, pero también social, 
cultural e identitario en que se desarrollaron. Si en tomo a los presi­
dios se conservan pocos datos que no sean de naturaleza disciplinaria 
o reglamentaria, en la galera hay incluso más dificultad. Se conservan 
documentos relacionados con la gestión del establecimiento, como 
los registros de las subastas de la Primera República, las relaciones 
de vacunación o los traslados de los hijos de las presas a la Casa de 
Maternidad o Inclusa de Madrid, que también se hacía por conducto 
político. El facultativo comunicaba la situación al Alcalde, que a su 
vez pedía la autorización al Gobernador, pues se trataba de una insti­
tución de carácter provincial. Los casos en el año 1882, el del triunfo 
reglamentario, fueron apabullantes. El 2 de febrero de 1882, la presa 
María Natalia Granados Ruiz manifestó al médico que en vista de que 
no puede criar a su hijo por el estado de salud en que se encuentra 
quiere que su hijo pase a una casa de maternidad (25). El 2 de junio 
de 1882 fue examinada médicamente la presa Martina Morillo Miran­
da sin poder lactar a su hijo nacido el 24 de mayo pasado, y siendo 
necesario para conservar la vida de dicho hijo Juan Francisco, 
llevarlo a la Casa de Maternidad de esta provincia, la pongo en con­
diciones de VD, encareciendo la situación en que se encuentra el ni­
ño por carecer de alimentación necesaria a su subsistencia (26). 
El 29 de junio se remitió la orden de ingreso provisional en la Casa 
de Maternidad; casi un mes más tarde la Inclusa aceptaba a un niño 
de 41 días llamado Gabriel Luis, hijo de la reclusa fallecida María de 
la Cabeza Josefa Juana Coría Expósito. Antes de terminar el año, se 
sucedieron más peticiones de traslado a la Inclusa de presas, como la 
de Filomena Muñoz, que por motivo de haberse quedado sin leche a 
consecuencia de una hernia que ha padecido solicitó que su hija Ma­
ría Morán, de seis meses de edad, pasase a una casa de maternidad. 
Para paliar la situación se aprobó el aumento de los socorros. El 26 
de junio de 1882 se dictó una orden por la que a los hijos de las re­
clusas que se hallaban fuera del período de lactancia, se les suminis­
traría ración entera, y a las penadas embarazadas o lactando ración 
entera extraordinaria (27), una año después de que, a petición de la 

(25) AMAH. Leg. 105713. 
(26) AMAH. Leg. 1057/3. Todas las referencias pertenecen al mismo documento. 
(27) LLORCA ORTEGA, J.: Cárceles, presidios y casas de corrección en la Va-

lencia del XIX (apuntes históricos sobre la vida penitenciaria valenciana). Valencia, 
Tirant lo Blanch, 1992, p. 239. 
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Sociedad Protectora de los Niños, se hubiera habilitado el pabellón 
de párvulos. 

La cuestión sobre qué hacer con los hijos de las presas en seme­
jantes condiciones se prolongó en el debate penitenciario hasta el pri­
mer cuarto del siglo xx. Separar a madre e hijo significaba la mayor 
atrocidad y la prueba más evidente de la renuncia a la función correc­
tora de las instituciones para el reformismo de corte cristiano de Con­
cepción Arenal, que estimaba inherentes a la mujer y a la sociedad las 
funciones materna y caritativa respectivamente. La presa que lactaba 
a su hijo debía recibir auxilios especiales: bagajes (alimentos para el 
traslado), aumento de ración, celda preferente, vestidos para su hijo y 
medios para proveer su aseo y asistencia facultativa para el niño (28). 
La misma visión negativa de la Inclusa mantuvo años más tarde un 
Fernando Cadalso que había visto en Alcalá adolescentes de 12 y 14 
años hacinados con adultos y ancianos en el presidio: «conozco a mu­
chos cuya historia causa verdadera compasión. Al nacer fueron ex­
puestos y recogidos por la Inclusa; pasaron su infancia en el hospital; 
salieron a la calle más tarde, y últimamente ingresaron en el presidio, 
donde, por las condiciones de éste se amaestraron en el mal» (29). En 
cambio, bajo los argumentos de indisciplina y la falta de productivi­
dad de los centros de reclusión femenina para extinguir condena, que 
en 1919 sólo conocían en Madrid, Barcelona, Valencia y Alcalá algu­
nos sectores profesionales de las prisiones, fijaron algunos la aten­
ción en el riguroso modelo británico que separaba a las presas de sus 
hijos al cumplir los tres años (30). 

EVOLUCIÓN JURÍDICA Y DELITO: LÍMITES DEL RÉGIMEN 
CORRECCIONAL 

Jurídicamente, la creación de la galera junto al presidio fue un pa­
so decidido en el proceso de asimilación de las penas a ambos sexos 
que situaba las casas de corrección bajo dirección gubernativa. Por el 
decreto de 1 de abril de 1846 las Casas Galeras, que seguirían llamán-

(28) ARENAL, C.: Estudios penitenciarios. Vol l. Cap. VIII. en Obras Comple­
tas, T. VI. Madrid, Librería de Victoriano Suárez, 1895. 

(29) CADALSO Y MANZANO, F.: Los presidios españoles y las colonias penales. 
Madrid, Centro Editorial Góngora, 1891, p. 63. Para datos y análisis histórico de esa 
relación, FONTANA, J.: «Bastardos y ladrones». Revista de Occidente núm. 45 (1985), 
pp. 83-101. 

(30) ULPIANO, D.: «Hacia la reforma penitenciaria». La España Penitenciaria. 
(Órgano defensor de los intereses del cuerpo de prisiones), núm. 1 Gunio 1919), pp. 6-7. 
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dose de corrección, estaban bajo el mando de un comandante de 
presidio. La aproximación normativa a la legislación penitenciaria 
masculina, iniciada a mediados de siglo, seguía la misma senda de la 
reforma penitenciaria constantemente aplazada que no terminaba de 
definir un marco propio o estable. Un año después, la dirección 
de presidios quedó suprimida, pasando los asuntos carcelarios a los 
de beneficencia, corrección y sanidad. Al igual que en las cárceles de 
partido, el Jefe Político era designado como el conducto adecuado 
para la correspondencia con el ramo. Así, la irrupción de la política y 
los intereses locales era asegurada por los distintos Gobiernos que 
proseguían su tarea de modificaciones nominales hasta la Ley de Ba­
ses de 1869 en que se volvió a hablar de Dirección General de Es­
tablecimientos Penales. Lo cierto fue que entre el Código penal 
de 1848 y los proyectos reformistas del Sexenio nació la galera de 
Alcalá, cuya reglamentación significó su unificación legislativa con 
los presidios. Como éste, fue creciendo a base de traslados de acuer­
do a la intensificación de la centralización de la reclusión. Desde 
1851 acogió la galera de Madrid y un año después de la Revolución 
del 68 sólo quedaban Casas de Corrección en La Coruña y Zaragoza, 
que terminaron enviando, junto a las de Sevilla, Valladolid, Granada, 
Valencia y Barcelona, sus contingentes a Alcalá. Su capacidad ini­
cial para 500 reclusas y las paralizaciones de sus sucesivas reformas, 
ya aludidas en torno al proyecto celular de Aranguren, llegó al límite 
el año de su estatuto penitenciario con reglamento propio. En 1882 
llegó a albergar más de 1.000 reclusas, que estaban, «como piojos en 
costura», según expresó gráficamente el canónigo de la Iglesia Ma­
gistral (31). 

«Las dispersas casas de corrección peninsulares van cerrando así sus 
puertas y se centralizan en esta última. La primera norma que a ello se refiere 
es la Instrucción de 21 de mayo de 1877 y, después, el Real Decreto de 1 de 
septiembre de 1879, que establece una nueva clasificación de los estableci­
mientos penales, e instituye en su artículo 4 que la casa correccional alcalaína 
se destinaría al cumplimiento de las penas graves (reclusión perpetua o tem­
poral y prisión mayor o correccional) a las que fueran condenadas las mujeres 
por cualquier Audiencia, siendo enviadas el resto a las cárceles de parti­
do» (32). 

(31) AcosTA DE LA TORRE, L.: Guía del viajero en Alcalá de Henares, 1882, 
p. 208. 

(32) MARTÍNEZ GALINDO, G.: Galerianas, corrigendas y presas. Nacimiento y 
consolidación de las cárceles de mujeres en España ( 1608-1913 ). Madrid, Ediso­
fer, 2002, pp. 361-362. En 1888, mientras se decidía el traslado del presidio a Ma­
drid, la Galera de Alcalá fue confirmada como prisión central de mujeres donde irían 
las condenadas a prisión correccional por las Audiencias de Madrid, Alcalá, Á vila, 
Colmenar Viejo, Guadalajara, Sigüenza, Toledo, Segovia y Talavera. 
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Los cambios de clasificación y el avance hacia la homologación 
se basaban en el reconocimiento oficial de la realidad delictiva feme­
nina que igualaba a la masculina, al menos, en la estadística de la épo­
ca que seguía abundando en las causas de los delitos. Según la Gace­
ta de Madrid del 25 de enero de 1860, los robos, hurtos y estafas 
habían llevado a la Casa Galera al 89,3 por 100 de las mujeres y el 
resto en lo que tradicionalmente eran consideradas causas ilegales 
propias de las mujeres, se reducían a un caso por abandono de un ni­
ño y ocho por infanticidio. El fenómeno de la delincuencia femenina 
estaba variando cuantitativamente, pero eran los factores cualitativos 
los que determinaban el tipo de población y el tratamiento en las pri­
siones de mujeres (33). De ahí, la importancia de comprender el pa­
pel y la condición de la mujer delincuente en la historia, condenada 
por delitos contra la honestidad, contra la libertad sexual, el abando­
no de hogar, el aborto, a veces, por ejercer la prostitución, y cada vez 
más, por causas como robo, hurto, estafa, lesiones ... 

Técnicamente España se había incorporado a la ciencia moderna, 
con la adopción de la Galera del sistema de Aubum o celular mixto 
de reunión y trabajo en común y separación individual durante la no­
che, que habría hecho posible la remodelación de Aranguren. Pero só­
lo se introdujo una galería celular con 180 celdas, quedando la mayo­
ría en dormitorios comunes. El trabajo, como ya se ha dicho, era el 
propio de su sexo, pero además era el principal medio de corrección. 
Bordaron, cosieron, lavaron la ropa de los presos y recibían telas, cal­
zado y algodón del Estado que debían rematar. El trabajo, a diferen­
cia del presidio, fue siempre intramuros, pero tampoco hay que pen­
sar en grandes hilanderías o talleres de manufacturas. En cambio, sí 
se reprodujeron varias figuras que esclarecen la relación de autoridad 
en la galera. La Superiora podía nombrar una hija como encargada de 
los trabajos, como las subinspectoras de las casas de corrección; una 
celadora, con atribuciones muy similares al cabo de vara y una maes­
tra de talleres o sala de labores. Un administrador, un capellán, un 
médico y la encargada de la escuela que nunca llegaba, cerraban la 
lista de personas que debían desarrollar las cuestiones reglamentarias. 

Este régimen, por su alto contenido regenerador, eliminaba las 
distinciones en la clasificación de presas por un lado y estipulaba el 

(33) Para un análisis de la situación actual, Concepción Yagüe Olmos escribió 
un detallado artículo titulado «Mujer, delito y prisión, un enfoque diferencial de la 
delincuencia femenina». Revista de Estudios Penitenciarios, núm. 249, 2002, 
pp. 135-169. También, BERISTÁIN IPIÑA, A. y DE LA CUESTA, J. L. (coord.).: Cárcel de 
Mujeres. Ayer y hoy de la mujer delincuente y víctima. Bilbao, Instituto Vasco de Cri­
minología, 1989. Y CANTERAS MORILLO, A.: La delincuencia femenina en España: 
un análisis sociológico. Madrid, Ministerio de Justicia, 1990. 
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sistema de premios y beneficios por otro (34), no fue tan tranquilo, tu­
vo también fugas, reyertas y motines, que junto a otras dinámicas de 
la violencia en estos establecimientos, alteró la percepción del peligro 
que suponía para las autoridades de las poblaciones vecinas (35). Por 
último, frente a las atribuciones que los primeros tratados criminoló­
gicos de finales de siglo dotaron a la mujer delincuente y su proyec­
ción práctica en la España de la Restauración, sólo queda describir los 
delitos que cometieron las condenadas a la galera; en realidad, la esta­
dística penitenciaria de las 798 penadas que había en septiembre 
de 1887 es un excelente botón de muestra de la mayoritaria comisión 
de delitos comunes que contrasta con la amplísima literatura científica 
basada en los delitos de sangre y todos aquellos, tipificados o no, que 
pudieran ajustarse a la exaltación del monstruo femenino. 

La citada estadística, representada gráficamente, fue recogida 
por Salillas en su estancia en el centro de Alcalá, y a pesar del carác­
ter abrumador de los robos y los hurtos en la tasa de delitos, los úni­
cos párrafos que dedicó a los delitos de las presas eran las manifesta­
ciones de cruel insensibilidad: reconstruye la historia de una presa 
que jura vengarse de un cura que la expulsó de una abadía, planea el 
asalto con dos mujeres más que acaban asfixiando al ama y a la veci­
na del cura, otra que incitó a su amante a que matara a su marido ... 
dos o tres que mataron a su marido con arsénico y venenos domésti­
cos, o la Otelo femenino, una hija de faraón, es decir, una gitana que 
mató a su amante por celos y seguía jurando que si cien veces vivie­
ra cien veces lo volvería a hacer y, por último, el infanticidio, aniqui­
lar sangre de su sangre, que ocupó el principio y el fin de descrip­
ciones que abundaban en el mito del desenfreno, la envidia, el odio y 
la crueldad. 

(34) Art. 12.º Todas las reclusas son iguales entre sí, y, por lo mismo, no po­
drán excusarse de ninguna de las faenas del Establecimiento, á no ser por razón de 
ancianidad, ni solicitar se las trate de diferente modo que á las demás, ni pretender 
otras consideraciones que las anejas á los cargos que desempeñen, ni otras distin­
ciones que aquellas á que se hagan acreedoras por su laboriosidad y adelantos en su 
corrección, aprendizaje ó enseñanza. 

Art. 25.º Como estímulo á su buena conducta, las penadas podrán obtener ali­
vio en su pena por los jefes del Establecimiento: l.º Relevándolas de algunas fae­
nas interiores. 2.º Concediéndolas mayor esparcimiento ó puestos de preferencia en 
los talleres, comedores ó dormitorios. 3.º Nombrándolas encargadas de sección ó 
guardadoras en el departamento de niños. 4.º Confiriéndolas el cargo de enferme­
ras. 5.0 Proponiendo á la Dirección general, para que ésta lo haga al Gobierno, la 
que considere digna de disminución de condena por conducta constantemente ejem­
plar. RO de 31 de enero de 1882 aprobando el Reglamento para el régimen de la Pe­
nitenciaría de mujeres de Alcalá de Henares. 

(35) OrERO CARVAJAL, L. E., CARMONA PASCUAL, P. y GóMEZ BRAVO, G.: La 
ciudad oculta. Op. cit., pp. 127-182. 
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A finales de la década de los ochenta, se buscaban los rasgos de 
violencia masculina en la mujer, pero bajo la forma de crueldad. Sin 
embargo, los tipos normales de robo y hurto que indicaban las conde­
nas no sería señalado hasta más tarde, cuando la influencia de la es­
cuela sociologista francesa irrumpió en la escena, del lado que mu­
chos higienistas estaban esperando. Y lo hicieron con datos de 
cárceles de mujeres como ésta, donde hubo 309 condenas por hurto, 
que significaban, junto con el robo, más de la mitad de las 798 filia­
das penalmente. La clasificación de delitos, contra la propiedad y 
contra las personas, sigue teniendo, por tanto, un valor práctico para 
designar al hurto como principal delito femenino. 

Pero, lo que realmente hacía diferente la penitenciaría de mujeres 
de finales de siglo de las cárceles de partido o de las casas de correc­
ción era el número que albergaban de mujeres condenadas por delitos 
de fuerte violencia contra las personas, desglosados por orden cuanti­
tativo en homicidios (62), parricidios (58), infanticidios (41) y asesi­
natos (29). Juntos, estos delitos de sangre, superaban a los robos, se­
gunda causa tras los hurtos de delitos penados en esta prisión central 
de mujeres. Esta interpretación de la violencia que hicieron los crimi­
nalistas, como el resultado de la imitación delictiva del hombre suma­
da a la crueldad femenina, no podía sostenerse siempre con la propia 
estadística penitenciaria, que aportaba ejemplos de una gran distancia 
no sólo cuantitativa. El delito de lesiones ha sido, tal vez por su com­
plejidad, el más cometido durante todo el siglo XIX. En cuanto a la pe­
na, particularmente los más violentos y graves en sus consecuencias 
eran conducidos al penal pero por ese delito sólo había 19 mujeres 
cumpliendo condena en 1887. Seguramente se explicaría entonces 
por el desplazamiento hacia la mayor crueldad del asesinato. Los de­
litos contra la autoridad, importantes al superar los cincuenta casos, 
se componían de penas por atentado, resistencia y desobediencia a la 
autoridad y sus agentes (28), desacato, insulto, injurias y amenazas a 
la autoridad (34). Algo menor era el número de las falsificadoras, so­
bre todo de moneda (22), frente a sólo tres de billetes y documentos 
privados, y 16 por estafas y otros engaños. 

Junto a la ladrona, la homicida, la falsificadora y todas aquellas 
con problemas con la ley y sus agentes, hubo un importante número 
de presas condenadas por los delitos más diversos que comentamos 
explícitamente ya que por su gran dispersión y escaso volumen no 
han podido ser representados: hablamos de dos condenas por usurpa­
ción de funciones, calidad y títulos, ocho por delitos fiscales u oculta­
ción de bienes y de industria, y dos por incendio, una por allanamien­
to de morada, y otra por amenazas y coacciones. El perfil más antiguo 
de las mujeres en las cárceles de custodia estaba muy desfigurado por 
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la irrupción de los delitos comunes, materiales y de supervivencia, 
pero seguía tipificado y penado: diez adúlteras, seis por estupro y co­
rrupción de menores, cinco por suposición de partos y usurpación de 
estado civil, una condenada por celebrar un matrimonio ilegal, dos 
por sustracción de menores y, por último, nueve presas por abandono 
de niños. 

Penitenciaría Mujeres, 1887 
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Fuente: Salillas, R.: La vida penal en España, pp. 97-298 

Al lado de las últimas visitas de inspección de las condenas y edi­
ficios que ya hemos referido, se realizaron las visitas de aspecto, para 
el estudio antropométrico, biológico y sociológico de los delincuen­
tes, como las definió Salillas. Científicos, como él que observaban 
por los pasillos de la galera en muchos semblantes y cráneos el relie­
ve de las anomalías. El mundo de la fealdad y el tipo varonil, confir­
maban que tras la semejanza en la fisionomía estaba la parentela psi­
co-física (36). En eso y en los casos de homicidio, asesinato y 
parricidio, que ni aún juntos podían asomarse a las cifras de delitos 
comunes como el hurto, ponía especial énfasis la ciencia de finales 
del siglo XIX. 

(36) Salillas realizó paralelamente una estadística de enajenación mental del 
centro: dos monomaníacas homicidas y 36 epilépticas que habían cometido: dos pa­
rricidio, una asesinato, una atentado y lesiones, dos atentado a la autoridad, una la 
desaparición de una niña, siete robo, veinte hurto y dos estafa. En 17, la enfermedad 
es heredada. SALILLAS, R.: La vida penal en España. Madrid, Imprenta de la «Revis­
ta de Legislación», 1888. Ed. facsímil, Pamplona, Jiménez Gil, editor, 1999, p. 298. 
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DELINCUENTE Y DEGENERADA: LA MIRADA DE LA CIENCIA 

«De lo que me dices que cómo me encuentro en ésta, pues estoy 
bien. En ésta se está bien; mejor de lo que yo pensaba. Todos los días 
tenemos misa para la que quiera ir; la que quiera ser buena puede 
serlo, porque hay mucha religión. Y es muy divertido para la que 
quiera divertirse.» (37) En esta carta resumía una presa el carácter 
que la religión tenía en el establecimiento a pesar de los reglamentos 
que, por otra parte, sólo por escasas excepciones han incluido tradi­
cionalmente procedimientos religiosos obligatorios. A estas alturas 
quedaba claro que a pesar de la vigilancia penitenciaria, las monjas 
no iban a corregir de la noche a la mañana a tal cantidad de mujeres 
jóvenes. La propia mezcolanza de los elementos sobre los que se 
componía oficialmente la institución y las costumbres de una vida en 
libertad de las presas, suponía un verdadero choque cultural que cons­
tituía el universo cotidiano de una prisión de mujeres de estas carac­
terísticas. La religiosidad, sobre la que se basaba el objetivo morali­
zante de la pena, de estas presas se canalizaba sobre todo por la 
devoción a la Virgen. Cada brigada o dormitorio estaba colocado bajo 
la advocación de un santo y tenía su festividad. Una religiosidad po­
pular, podríamos decir, engalanada para el día de su festividad, cuida­
da por su cofradía: la Hermandad de la Nuestra Señora del Carmen, 
patrona del establecimiento, presidida, como las que había fuera en la 
ciudad por ilustres vecinos: el capellán, la Superiora, una tesorera y 
cuatro mayordomas. El sentimiento de pertenencia a la cofradía, de 
identificación con la Virgen del Carmen y de protección ante la enfer­
medad y la muerte a las que estaban obligadas las mujeres de la her­
mandad arrastró a unas 150 reclusas, que pagaban cinco céntimos se­
manales. 

De forma excepcional, en su encierro, salían a la calle el día de la 
fiesta de su patrona, y lo hacían como una cofradía más y a ella acu­
dían, como en otras procesiones, notables de la ciudad, autoridades, 
sacerdotes ... Salillas estuvo aquel 16 de julio, día de la festividad del 
centro, seguramente de 1887, para describir la procesión y lo que pos­
teriormente sucedió. La procesión era presidida por el comandante 
del presidio, las andas las llevaban escribientes del presidio sin traje 
de presidiarios, la guardia la representaban los cabos de vara, con uni­
forme de cabos y galones, y daba el paso la banda de música del pe­
nal. Aquel día, estaban juntos los dos penales y toda la ciudad, era un 
día de fiesta. Las presas que no eran de la hermandad no podían salir 

(37) SALILLAS, R.: La vida penal, p. 300. 
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pero se apretujaban en los tres patios o en las ventanas «¡al pasar la 
imagen que desorden, ninguna veneración, gritos hasta de rasgarse 
las gargantas, y para mayor estallido cohetes que disparaban desde 
las ventanas. La, juerga continuaba delante, detrás y a los lados de la 
comitiva, y los cohetes, la chocarrería y el bullicio juntaban extraor­
dinario número de devotas. Terminado el acto, todas en tropel se di­
rigieron al patio grande; y como el público de los toros pide un toro 
de gracia, pidieron y obtuvieron polkas, chotis, valses y habaneras, 
que bailaron con frenesí y desvergonzada chulapería. Bailaron tam­
bién con los cabos del presidio, pero no agarrados: bailaron jo­
ta!» (38). Para desesperación de las autoridades y los sacerdotes que 
ocupaban los púlpitos en que antaño se desahogaron las proclamas 
absolutistas (39), la cosa no terminó así. A un entusiasmado Salillas, 
futuro creador de la Escuela de Criminología de Madrid y activo co­
laborador del Instituto de Reformas Sociales, se le acercó una gitana 
y le dijo «quie 'usté oir lo bueno» y le llevó de la mano a todo un cer­
tamen flamenco de cante y baile en plena prisión central de mujeres, 
acogida al sistema celular mixto, o al régimen canallesco-conventual, 
como él mismo la definió. 

En la misma línea popular se desarrolló el teatro dentro de la cár­
cel de mujeres. Si tantos problemas dio a los Ayuntamientos y agen­
tes del orden público por los altercados en los gallineros y en las 
calles, no menos problemas dio en la cárcel (40). Las monjas autori­
zaron representar la vida de San Luis Gonzaga, pero las presas que­
rían ver zarzuela. La vida del santo fue suplantada por Don Juan Te­
norio. El espacio del taller fue reutilizado para un drama amoroso, 
representado por las presas. No todas asistían a las funciones, porque 
eran de pago, y preferían formar corros, jugar a los naipes o asomarse 
a las ventanas donde se amontonaban los soldados, pero las que iban 
seguían con mucho cuidado la obra, según Salillas, por simpatías lés­
bicas. Para poder ir al teatro o abastecerse en la cantina hacía falta di­
nero que podía conseguirse, si no llegaba de fuera, por las labores de 
costura, desempeñando alguno de los pequeños oficios con los que se 
suplía la falta de funcionarios o directamente por las prestamistas que 
daban dinero a cuenta del pan. Los problemas de abastecimiento y 
distinción, de los establecimientos locales bajo la cantina del alcaide, 
o en el penal, bajo el sistema de contrata y compra-venta de produc­
tos y beneficios penitenciarios, no diferían en nada a los que sufría 

(38) SALILLAS, R.: La vida penal ... , pp. 304-306. 
(39) ÜTERO CARVAJAL, L. E., CARMONA PASCUAL, P. y ÜÓMEZ BRAVO, G.: La 

ciudad oculta. Op. cit. 
( 40) Ibídem. 
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una galera, aquejada si cabe de mayores problemas de salud, a pesar 
de la obstinación de las autoridades en sanar su alma (41). 

«El fin del siglo XIX se caracteriza por un recrudecimiento de las 
publicaciones difamatorias para con el sexo femenino. Los filósofos, 
y luego los psicólogos, los biólogos, los historiadores y antropólogos 
hacen gala de un antifeminismo extremadamente violento. Todos se 
preocupan por demostrar, consiguiéndolo, la inferioridad ontológica 
de la mujer»; en 1900, según Elisabeth Badinter, a quien pertenece el 
fragmento anterior (42), apareció el tratado Sur l'imbelicité physiolo­
qique de lafemme, del médico Paul J. Moebius; en 1908 ya tenía 
ocho ediciones. De la imbecilidad y la irresponsabilidad jurídica de la 
mujer discurría la moderna ciencia tras haber fijado previamente un 
nuevo objeto de estudio: la delincuente. 

De Italia, donde tiempo atrás había surgido el tratado del marqués 
de Beccaria, llegaban a toda Europa las teorías de Lombroso que en 
L'uomo delinquente ya había establecido para el varón un prototipo 
del delincuente nato, e intentaba explicar la delincuencia de la mujer 
en La donna delinquente (43) a partir de los mismos componentes 
biológicos. De este modo, según Lombroso, la actividad delictiva de 
ambos quedaría explicada en los rasgos primitivos propios de un pri­
mer estadio evolutivo, similar al de los animales, considerando a los 
delincuentes poseídos de una especie de instinto natural hacia el cri­
men. Sin embargo, en 1895 junto a su yerno Ferrero, observa que tras 
someter a prueba para la mujer la misma relación causal establecida 
para el varón, entre factores biológico-generativos y criminalidad, és­
ta (salvo en reducido número de casos) no respondía como aquél a las 
mismas características del delincuente nato. Este hecho era interpre­
tado por Lombroso y Ferrero como la persistencia de la mujer en un 
grado evolutivo aún inferior al hombre criminal (44). 

Según Andrés Canteras, ésta ha sido la pieza clave para entender 
las teorías clásicas sobre la delincuencia femenina basadas en expli­
caciones individuales: de contenido biológico y explicaciones basa­
das en anormalidades bioantropológicas. Los criminólogos como 
Lombroso entendieron que la mujer delincuente, no sólo era, al igual 
que el hombre, biológicamente anormal, sino que además, debido a 
su inferior evolución, presentaba una menor tasa de delitos por su me­
nor capacidad para delinquir, y que su mayor crueldad se debería a su 

(41) GóMEZ BRAVO, G.: Crimen y castigo. Op. cit. 
(42) BADINTER, E.: XY. la identidad masculina. Madrid, Alianza, 1993, p. 33. 
( 43) LOMBROSO, C. y FERRERO, G.: La donna delinquente, la prostituta e la 

donna norma/e. Torino, Fratelli Bocea, 1903. 
(44) CANTERAS MURILLO, A.: la delincuencia femenina en España: un análi­

sis sociológico. Madrid, Ministerio de Justicia, 1990, pp. 57-59. 
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mejor identificación con lo primitivo, lo que explicaría su predominio 
en la comisión de delitos de sangre. En definitiva, la mujer combina­
ba sus peores características, la astucia, el rencor, la falsedad, con las 
de la criminalidad masculina, disponiendo además de más habilidad 
en el trato de la Justicia. 

Su criminalidad resultaba de un comportamiento masculinizado 
impropio de su verdadera naturaleza, según la cual: la mujer era por­
tadora de características biológicamente inmutables, de las que el 
instinto material era pieza clave. Dichas características conformaban 
su rol social y confirmaban la verdadera naturaleza de la mujer, con 
lo que los comportamientos ajenos a dichas pautas debían conside­
rarse anormales. Lombroso y Ferrero concluyeron así en la doble 
anormalidad, biológica y social, de la mujer delincuente, presentan­
do su criminalidad como una práctica masculinizada. Por eso se pro­
dujo una doble respuesta hacia ella, la condena legal y la condena 
social. 

En España, el correccionalismo ya se había manifestado al res­
pecto. Concepción Arenal dirigió su Carta IV a las corrigendas, de­
cantándose contra la idea de que la mujer delincuente fuese peor que 
ningún hombre, criticando tanto la versión positivista como la vulgar. 
Arenal se situó al lado del legislador, del tratamiento penal a las mu­
jeres reclusas para exigir su separación y la puesta en práctica de un 
verdadero proyecto rehabilitador, ya que, si el preso tenía alma bon­
dadosa, las corrigendas, que no presas, responderían por naturaleza al 
amor y la compasión. Pero, esos valores, esa ventaja suponía un rega­
lo envenenado para las visiones filantrópicas, que consideraban a la 
mujer depositaria de un alma eterna con «más elementos para ser 
buenas, y por consiguiente, mayor obligación de serlo» (45). La mu­
jer que cometiera un robo o un infanticidio no era, para Arenal, una 
degenerada, sino una despreciable que había desperdiciado sus ven­
tajas. En el primer volumen de sus Estudios Penitenciarios no dudaba 
de la superioridad moral de la mujer, puesto que en peores condicio­
nes delinquía menos, pero una vez que cometía el delito, caía, renun­
ciaba a su ventaja natural y necesitaba corregirse (46). 

De otro lado, la ciencia no sólo medía estos impulsos que en nin­
gún modo se producían de forma aislada. En la reacción contra el dis­
curso filantrópico y el reformismo de los círculos krausistas y cristia­
nos, que se destilaba en los discursos inaugurales de los nuevos 

(45) ARENAL, C.: Cartas a los delincuentes. Madrid, Biblioteca virtual Miguel 
de Cervantes, 2002, p. 14. 

(46) ARENAL, C.: Estudios Penitenciarios. Vol. l. En Obras Completas, T. VI. 
Madrid, Librería de Victoriano Suárez, 1895. 
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centros modelos, se mantenía la idea de progreso alimentada con nue­
vas fuentes. La llegada a España del evolucionismo, «de la dirección 
estática de Comte y el organicismo naturalista para apoyar en la 
ciencia la defensa social» (47), coincidía con la preocupación en cier­
tos sectores por la extensión del anarquismo y del socialismo, a los 
que se oponían lógicamente los comtianos y spencerianos del positi­
vismo español. Pero también, la verdadera sensación del atraso legis­
lativo frente a los cambios y la efervescencia social demostrada de so­
bra en la década de los ochenta llevaba a la ciencia a otro tipo de 
conclusiones y acciones como el Congreso Sociológico de Valencia 
de 1883 que se producía a la par que el inicio de la Comisión de Re­
formas Sociales, creada por decreto de 5 de octubre de 1883, «con ob­
jeto de estudiar todas las cuestiones que directamente interesan a la 
mejora y bienestar de las clases obreras, tanto agrícolas como indus­
triales, y que afectan a las relaciones entre el capital y el traba­
jo» (48). 

Las dos corrientes intelectuales, reformismo y positivismo, se dis­
putaron la reforma penitenciaria desde su influencia en otras especia­
lidades ya consolidadas, como la medicina y la higiene pública. Tam­
bién, parte de la medicina pretendía ante los tribunales que los 
delincuentes eran enfermos y que, como tales, el médico tenía la obli­
gación y el derecho de atenderlos. En ese terreno fue esencial la apor­
tación de aquellos a los que Abellán definió como los médicos-filosó­
ficos. El más nombrado de ellos y, tal vez, el que mejor representaba 
la resistencia española al determinismo biológico lombrosiano fue Jo­
sé de Letamendi, Catedrático de Anatomía en la Universidad de Bar­
celona desde 1857, que escapó a las corrientes científicas positivistas 
imperantes, a pesar de que tratara igualmente los grandes temas de la 
época, pero, según José Luis Peset, muy matizados por sus caracterís­
ticas nacionales y científicas. «Letamendi es un español, burgués del 
Partido Liberal, antipositivista y muy católico» (49). Esa caracteriza­
ción de Peset insistía en no abandonar el camino del contexto históri­
co para conocer la realidad de una ciencia que no importaba absoluta­
mente todo y que se desarrollaba en un marco institucional propio. El 
tratamiento de la pobreza, el marco de la beneficencia y el ideal reli­
gioso de corrección seguían muy vivos y las cárceles de mujeres, co-

(47) ABELLÁN, J. L.: Historia crítica del pensamiento español. Vol. V/I. Ma­
drid, Espasa, 1989, p. 76. 

(48) CASTILLO, S.: «El reformismo en la Restauración. Del Congreso Socioló­
gico de Valencia a la Comisión de Reformas Sociales». Estudios de Historia Social 
núm. 30, 1984, pp. 21-78. 

(49) PESET, J. L.: «Letamendi versus Lombroso: locos y criminales ante la me­
dicina legal». Estudios de Historia Social núm. 22-23, 1982, pp. 189-203. 
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mo antes los hospicios y las casas de corrección, evolucionaron inter­
namente tanto o más por la práctica que por la homologación legisla­
tiva o los impulsos médico-científicos. Méndez Álvaro fue presidente 
de la Junta Municipal de Beneficencia de Madrid desde 1847 y en­
cuadró la reforma hospitalaria dentro de las tendencias de higiene pú­
blica europeas, sobre todo británicas, tan del agrado del liberalismo 
moderado. Pero, junto a obras en la línea de Méndez Álvaro del Estu­
dio higiénico social de la habitación del pobre de 1874, «se encuen­
tran multitud de médicos que se sienten identificados con estas auda­
ces personalidades y militan por la misma causa: hacer avanzar el 
prestigio y el poder de la medicina española» (50). 

Además de la biología, la psicología fisiológica o la sociología, la 
medicina legal, en obras como la de Pedro Mata, en la línea correc­
cionalista de humanizar la marginación, defendía la salida de presi­
dios y cárceles a las víctimas de su organización y trasladarlos a los 
manicomios. El fondo de una lucha por la vida que ha sido descrita, 
además de la literatura médico-social, por Baroja o Galdós, los cos­
tumbristas y los comienzos de la novela social, alimentada por el ho­
rror ante la desgracia, la miseria y el hacinamiento en las grandes con­
centraciones urbanas, que fue vista desde la orilla positivista como un 
producto de la degeneración, el desorden y la promiscuidad. Lo im­
portante, es que la ciencia especializada fue tomando el mando de la 
reforma penitenciaria bajo los paradigmas científicos de su tiempo en 
el marco de la Restauración canovista donde confluyeron las tenden­
cias asistenciales, los factores sociales del delito y la necesidad de po­
ner fin al sistema de presidios, modelizando los tratamientos de 
acuerdo a una visión antropológica del delincuente que trasciende es­
pecialmente en los estudios sobre las presas y las prostitutas, esencial 
para comprender la literatura sobre presidios y galeras de la época. 

No hay que olvidar que los primeros estudios antropológicos tu­
vieron un carácter práctico-militar vinculado a la expansión colonial, 
que se tradujeron en la extensión de los archivos antropométricos de 
las prostitutas, midiendo sus cráneos, su comportamiento, sus actitu­
des religiosas y morales. En España, según Aurora Riviére, los prime­
ros estudios de este tipo estaban centrados en los casos de Barcelona 
y Valencia. En 1876 apareció Picaronas y alcahuetas de Manuel Car­
boneres y en 1882 Prudencio Serañana publicaba La prostitución en 
la ciudad de Madrid. Poco después, llegaban más estudios sobre Ma­
drid: los estudios de Salillas en El delincuente español: hampa 
de 1898 y de su colaborador en la Escuela de Criminología y el Insti-

(50) ÁLVAREZ-URfA, F.: Miserables y locos. Medicina mental y orden social en 
la España del siglo x1x. Barcelona, Tusquets, 1983, p. 200. 
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tuto de Reformas Sociales, Constancia Bemaldo de Quirós, discípulo 
en Derecho penal de Dorado Montero. Quirós publicó en 1898 Las 
nuevas teorías de la criminalidad y en 1901 La mala vida en Madrid. 
Estudio psico-sociológico. Ocho años después saldría la obra más do­
cumentada, la de Antonio Navarro Femández, titulada La prostitución 
en la villa de Madrid. 

EL AMOR EN LOS TIEMPOS DEL CÓLERA 

En 1874, Amancio Peratoner había publicado en Barcelona, Los 
peligros del amor, de la lujuria y del libertinaje en el hombre, en la 
mujer, en la línea de las obras médico-higienistas contra las enferme­
dades de contagio sexual, la vida amoral y los comportamientos pro­
miscuos. El discurso médico científico del positivismo, organicista, 
estático por reacción al cambio social, al peligro social frenado por la 
supervivencia de los mejor adaptados, desembocó gran parte de su 
base biológica, física y psíquica a adecuar los comportamientos se­
xuales a sus principios, iniciando un proceso de construcción de las 
identidades sexuales como otros tipos o especies que ha dado pie a 
una gran cantidad de reflexiones que van desde el psicoanálisis al 
Foucault de La voluntad de saber, pasando por el goce postmoderno 
de la identidad difusa. Para nosotros resulta relevante el punto de vis­
ta de la ciencia porque a finales de siglo recibe el traspaso reformador 
penitenciario, con todas las trabas políticas, y allí trascendieron estos 
análisis sobre la delincuencia femenina, las perversiones, la determi­
nación y herencia biológicas, la anormalidad de los desviados, los 
compulsivos, los nerviosos, neuróticos, alcohólicos, psicópatas, ta­
rados ... 

A las cárceles se trasladaban eminentes científicos para estudiar 
unos comportamientos que no eran nuevos, pero que sí lo fueron en 
su tratamiento. Los antiguos delitos feos, de la homosexualidad, revi­
vían en las grandes concentraciones de presos las peores pesadillas de 
los correccionalistas y tal vez por eso, aunque por evidentes motivos 
económicos y de seguridad, hubo países europeos que fueron mucho 
más allá en la aplicación de los métodos de separación individual y 
en la corrección, deportando a sus presos. También, la deportación se 
contempló en España, donde el proceso nacionalizador de las prisio­
nes estaba dando sus primeros pasos; la cercanía del presidio y la Ga­
lera despertó las suspicacias de la ciencia, muy limitada de momento 
en su observación médica de los delincuentes y, en especial, las muje­
res, por inversión degenerada y masculinizada. Aquella cercanía de 
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edificios que había arrimado la desamortización, y diversas frustacio­
nes estatales por asumir y absorber competencias que tuvieron que 
dejar en manos de la beneficencia municipal (cárceles de partido), la 
Iglesia (régimen interior cárcel de mujeres), o las contratas privadas 
(abastecimientos penales), fue vista como una orientación afrodisia­
ca, separados, como estaban, sólo por una pequeña huerta que luego 
fue tapiada. 

El Expediente general para preparar la reforma penitenciaria 
emitido por la Dirección General de Prisiones en 1904, que encerraba 
un «no tenemos cárceles» continuo, hablaba de los establecimientos 
de Alcalá y mencionaba la acción nociva que ejercían uno sobre otro 
al estar tan cerca, a pesar de ser cierto que en algo se han limitado la 
perniciosa acción a la que aludo, con un pabellón intermedio que se 
ha construido; cierto que ya no se transmiten a pedradas por encima 
de los muros su correspondencia epistolar reclusos y reclusas» (51). 

Esta cercanía inspiró a Salillas para sus estudios médicos, antro­
pológicos y lingüísticos de estas sociedades repudiadas que comple­
taría diez años después en su obra El delincuente español. Hampa. 
Antropología picaresca. En diez años, pues su Vida penal fue publi­
cada en 1888, sus planteamientos sufrieron muchas aportaciones que 
trasladó personalmente a sus observaciones e investigaciones in situ 
que ya hemos tenido ocasión de reconocer. Al principio parecía más 
dispuesto a probar los tipos lombrosianos, luego miró a la literatura 
picaresca, a fenómenos como el bandolerismo y su conexión con los 
problemas sociales, pero siguió buscando la línea que había en deter­
minadas capas sociales, siempre inferiores, con la tradición de formas 
de delito, que «ejercitándose, se comunican y se heredan, y quien vi­
ve en esas capas, es maestro y discípulo por reciprocidad» (52). El 
hampa, la germanía, el mito de una sociedad paralela, criminal y he­
reditaria, como la mafia. Diferentes enfoques que sirven para no en­
casillar a Salillas en un posivismo criminológico feroz. 

Al principio, vio en la galera lo mismo que había visto en los pe­
nales, sólo que hecho por mujeres: inversión criminal donde cabía el 
matonismo, dirigido por mujeres hombrunas, el Pepe, el Chulo, el 
Bernardo, el Valiente, el lesbianismo por todas partes y la propensión 
a innovar sobre enfermedades nerviosas y su vinculación con las 
anormalidades sexuales, con un telón de fondo pecaminoso que todo 
lo envolvía, como en la colonia penitenciaria de Norfolk, la sodoma 

(51) CABRERIZO, F.: Las prisiones de Londres y las nuestras. Madrid, imprenta 
deAntonioÁ!varez, 1911. 

(52) SALILLAS, R.: El delincuente español. Hampa. Antropología picaresca. 
Madrid, Librería de Victoriano Suárez, 1898, p. 469. 
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de Oceanía. Sin embargo, Salillas, el gran crítico del presidio junto a 
Cadalso, estudió un hecho sin precedentes en la historia penitenciaria 
española. A la galera de Alcalá llegaban cartas de todos los penales 
por métodos muy variados, algunos de cuyos fragmentos recogió en 
su Vida penal. Esa correspondencia entre chuchos y chuchas, como 
se reconocían mutuamente presos y presas, compone este apartado 
sobre las relaciones epistolares entre presos y presas, que comienzan 
en 1883 y concluyen en 1885, fecha en que el cólera volvió a exten­
derse por la Península. 

De la época de las obras de reforma para proyectar una galería ce-
1 ular, con todos los inconvenientes antes relatados, quedaban los re­
cuerdos de una proximidad absoluta entre penados, presos y soldados 
que seguramente ignoraban que aquel puente de Zulema donde se 
reunían había sido lugar de una mítica batalla en la que El Empecina­
do había hecho retroceder al ejército francés (53). Ante la alarma de 
las autoridades, la estrecha calle que los separaba fue tapiada, pero 
las posibilidades de que un preso viera a una presa eran infinitas. Po­
día pagar al cabo de puerta, comprar un destino en el depósito de ca­
dáveres que se encontraba en la galera, en la limpieza de basuras o en 
las propias obras de la galera y, naturalmente, las ventanas, los ojos 
de la prisión. Lo único que era imprescindible era cartearse antes. Pa­
ra eso eran necesarios los escribientes, que hacían el trabajo adminis­
trativo del presidio. Después la carta se hacía llegar de mil maneras, 
generalmente dentro de la ropa de los presos que lavaban las presas o 
en las comunicaciones. La prueba de la mucha correspondencia que 
se llegó a mantener es que el oficio de escribienta daba para vivir a 
varias mujeres de la prisión, que además debían conocer una serie de 
signos o palabras claves en estos códigos especiales tan solicitados, 
por lo demás no tan inusuales en la vida libre. 

Las primeras cartas (54) remitían rasgos físicos generales, buenas 
intenciones, alguna suspicacia fruto de algún dolor pasado y, en gene­
ral, un adornamiento masculino de la conquista entre encerrados, pe­
ro también afloraba el sentimiento profundo, «dudas de una mujer 
que te ama sin conocerte?», contestó una presa, añadiendo, «cuando 
me hayas hablado cara a cara, no tendrás tanta desconfianza de mí», 
y es que ese era el fin de toda la relación epistolar, llegar a conocerse, 
estar a solas. Por eso, todos los medios eran lícitos en prisión, desde 

(53) ÜTERO CARVAJAL, L. E., CARMONA PASCUAL, P. y ÜÓMEZ BRAVO, G.: La 
ciudad oculta. Op. cit. 

(54) Todas las referencias pertenecen a la obra de Salillas ya comentada La vi­
da penal en España. Madrid, Imprenta de la «Revista de Legislación», 1888. Ed. fac­
símil, Pamplona, Jiménez Gil Editor, 1999, pp. 275-327. 
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suplantar a un familiar en el remitente a usar todos los servicios que 
el penal ofrecía a sus habitantes tan bien informados de su funciona­
miento real. «De lo que me dices que el domingo vendrás otra vez, 
pues te digo que si venís todos juntos no os darán comunicación, por­
que las monjas se asustan porque creen que vais a armar algún jaleo, 
de modo que podéis arreglaros a venir en dos veces; y si no podéis 
arreglaros venir con Q por la puerta de la huerta, que él ya sabe don­
de es». Una de las condiciones que se pedía inicialmente para enta­
blar correspondencia era que a la destinataria, pues era obligado que 
el preso tomase la iniciativa, le quedase poco tiempo para cumplir 
condena. Luego, cada uno expresaba sus deseos de una forma deter­
minada. Práctica y perdurable, «quiero que me eches el ojo a una ra­
paza que tú sepas de seguro que sea barba y reúna condiciones de ser 
buena gachí y que sobre todo, que no se halle comprometida con nin­
gún gachó, y que me la busques de mi campaña de tres o cuatro años, 
por llevar mi prisión más distraida y llevadera, y si el caso llega a 
hacerse serio como ya ha habido casos, también soy hombre para 
cumplir mis deberes en caso que llegase a formalizar la cosa». O di­
recta y ocasional, «Mis compañeros y amigos me suplican hagas pre­
sente a tus amigas que desean entablar relaciones amorosas con 
ellas, por si algunas de ellas tiene a bien escribirles, a saber: (inicia­
les). Creo no te extrañarás de estas cosillas, pues ya comprenderás 
que la juventud no debe pensar en otra cosa». 

No faltaba el suspicaz tal vez decepcionado con anterioridad, pe­
ro que seguía contando uno a uno los días que le quedaban para con­
cluir condena; «deseo que me diga qué tiempo tiene de edad y el tiem­
po que ha traído de yresidio, y también de qué tierra es usted, yo soy 
de la provincia de A vita y llevo aquí 25 meses y me quedan 30 meses 
menos cinco días, y también desearía que su nombre fuera efectivo y 
que no me estuviera usted engañando como petate ful, porque yo, se­
ñora, Florentina, me escribo con usted con el nombre verdadero» ... 
en fin, todo lo que conducía a la libertad estaba presente en aquellos 
hombres y mujeres. Uno de ellos, transcribió en su carta su conversa­
ción con otro preso mientras paseaban por el patio, <<pues yo, paisa­
no, cuando salga a libertad, trato de irme por Alcalá y mirar si pue­
do hallar una mujer para casarme con ella, y procurar de no volver 
más a estas casas, porque de tener que ir yo al pueblo sin tomar estas 
disposiciones y tener que buscar una mujer para gobierno de mi ca­
sa, no me será fácil el encontrarla por el mero de haber estado en 
presidio». 

Recelo, miedo, casualidad o fortuna de unas relaciones donde im­
portaba la edad, la naturaleza y el tiempo que restaba de condena, pe­
ro donde el delito cometido no solía especificarse. Cartas que a veces 
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se transformaban en lo que era considerado un matrimonio penal, tras 
requerirse una serie de garantías, obsequios, noticias de sus respecti­
vas familias; unas formalidades que significaban que el hombre o la 
mujer no podían cartearse con otros u otras, pero al parecer era una 
condición nueva, estrictamente penitenciaria que nada tenía que ver 
con su estado civil en la vida libre. Esto daba pie a no pocos asuntos 
de celos y a menudo la ruptura, pero la confianza y el trato también se 
prolongaban. Entonces, se ponían al final de las cartas de aquellos que 
no sabían escribir, una especie de cruces y corazones entrelazados co­
mo muestra de cariño. Salillas destacó especialmente una carta escri­
ta con las raspaduras de la madera de las tablas de la cama de un pre­
so que terminó su carta del modo siguiente, «no quisiera tener para 
ser feliz más que tantas onzas como veces te he nombrado en mi deli­
rio». El desengaño llegó también para muchos presos y presas. Uno 
de ellos, confesó a su servicio de comunicaciones, «siéndole a usted 
franco, soy muy desgraciado con todas las mujeres, pues todas me 
engañan como si fuera un chiquillo, y no me da vergüenza el 
decirlo». 

A menudo este trasiego de cartas era correspondido con disputas 
carcelarias y enfrentamientos dentro de las relaciones de protección y 
distinción allí establecidas, «sé que le escribes a la Petra y no te he 
dicho una palabra, ni tampoco te la diré, pero que vengan a darme 
achares (celos) otras personas con tu letra, no quiero», «es usted no­
vio de la P. y me escribe para darme achares, yo le digo que no sirvo 
para eso, porque tengo el pie bien sentado en esta casa». Y sobre to­
do, quedó más claro en la carta de esta presa «tienes tiempo para es­
cribir a pulpos de esta casa, para que el lunes en la formación me es­
tuvieran dando achares diciendo que tú les habías pedido 
relaciones». 

Salillas resaltó las frases más llamativas de esta correspondencia 
entre sociedades amputadas, como definía a ambas comunidades, pe­
ro poco o casi nada mencionó de aquella que se salía de los circuitos 
médico-amorosos. La correspondencia familiar, unida a la comunica­
ción con amigos o personas cercanas fue igualmente numerosa o su­
perior, pero carente de sentido para la ciencia. El 9 de enero de 1881, 
una presa se dirigía a su hermana para comunicarle su pronta salida, 
su estado de salud y el de su madre, que iba a verle todos los día de 
fiesta. A estas alturas, parece claro, que la envoltura correctora de la 
prisión de mujeres se parecía demasiado a las revistas, las brigadas y 
la vigilancia del presidio. Tal vez por eso, Soledad Ballester, encabe­
zó su carta desde el penal de Alcalá. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



382 Gutmaro Gómez Bravo 

Penal de Alcalá. 9 de enero de 1881. Mi más querida hermana. Me alegra­
ré que te halles buena, lo mismo que mis queridos hermanos y demás familia. 
La madre buena y yo también gracias a Dios. 

Querida hermana, el objeto de escribirte está en que no estéis con cuidado 
pues yo salgo el día 26, pues la madre está en una casa, pues yo hubiera queri­
do que estuviera conmigo pero no puede ser, pues viene a verme todos los días 
de fiesta (55). 

Otro ejemplo, fue el caso de Josefa Sánchez, presa y vecina de Al­
calá, solicitó al alcalde, Esteban Azaña, que interviniera a su favor an­
te ciertos abusos de un tabernero que se negaba a remitir sus propie­
dades. Puede que Josefa usara de los servicios de las famosas 
escribanas de la galera, pero lo importante fue que Josefa se dirigía 
como vecina a su alcalde, a pesar de estar presa, y exigía así el cum­
plimiento de lo que le parecía justo, interpretando la ley y sus dere­
chos de la misma manera que otras mujeres que hicieron pública su 
situación de desamparo legal frente a los deberes conyugales del 
hombre para con su manutención y la de sus hijos (56). No sabemos 
si finalmente algún alguacil amonestó al Manchego, si las autorida­
des intercedieron en esa relación entre las posadas, las tabernas, los 
penales y los cuarteles, que sin duda contribuían al bienestar de parte 
de la ciudad, de lo que no hay duda es que Josefa, independientemen­
te de cómo la considerara la ciencia, la autoridad o la vecindad, no se 
resignó y denunció. Éste fue su escrito: 

Sr. Don Esteban Azaña: 

Muy señor mío y de mi mayor consideración y respeto. Después de desear­
le toda clase de felicidades, me tomo la libertad de molestar su alta atención, 
cosa que espero me dispensará son su innegable bondad. 

Don Esteban, una servidora de usted, vecina de ese pueblo de Acalá, cuyo 
mando tiene a su cargo y que se llama Josefa Sánchez que vivía en la calle del 
Carmen Descalza núm. 18, taberna en la casa del Manchego y habiendo dejado 
toda su pobreza en la casa en que yo vivía y creyendo que esta vil calumnia que 
esas malas personas me han ocasionado, sería en cuestión de cuatro días, yo no 
determiné de mis cosas, pero viendo que esto va tan despacio y cada vez se alar­
ga más he escrito tres cartas al dicho Manchego reclamando me mandara un 
colchón que le mandé desde la cárcel de Alcalá a su casa y se hace el sordo a 
mi llamamiento; y éste es el motivo del yo recurrir a usted como Autoridad de 
dicho Pueblo, a ver si ahora se obtiene mejor resultado. 

Es tan mísero que tratará de disculparse pero no le haga usted caso, pues 
todo es mío y no sería capaz de reclamar nada que a mí no me perteneciese. Por 
ahora no pido más que se me facture el colchón y un almohadón de lana ambos 
de tela buena, y desearía me diera contestación para yo remitir el importe de la 
factura. Sin más, por ahora dispense usted tanta molestia (57). 

(55) AMAH Leg. 66/36. 
(56) OTERO CARVAJAL, L. E., CARMONA PASCUAL, P. y GóMEZ BRAVO, G.: La 

ciudad oculta. Op. cit. 
(57) AMAH. Leg. 75/55. 
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La ley a la que apelaba Josefa, tenía algo de amor propio, y un 
concepto de justicia personificada en el alcalde, cuyo objeto, ya pre­
sente en el modo de dirigirse a la autoridad, estaba muy próxima a los 
mecanismos de la beneficencia que seguían apelándose desde la cari­
dad. Veamos la posdata: 

PD. Esta molestia que hago a usted es por encontrarme en gran necesi­
dad. Más que por mí lo necesito para mi pobre y desgraciado hijo, el cual tengo 
abandonado por esos mundos de Dios, por encontrarme yo malamente encarce­
lada. Josefa Sánchez, Cárcel de Mujeres. 

Penal, cárcel de mujeres, ambas mujeres sabían muy bien dónde 
estaban, y qué debían hacer una vez fuera. Buscar el apoyo de la 
familia o los propios resortes legales-personales a los que, por vecin­
dad, no habían perdido el derecho. Su anormalidad se inscribía den­
tro de la aglomeración de los encierros y de los horizontes intelectua­
les de un fin de siglo que determinaba la exclusión racional de 
sectores cada vez más amplios y que a través de la idea de peligrosi­
dad social estrechaba los canales de las cárceles y la delincuencia al 
hilo del crecimiento urbano y demográfico. Su normalidad, fisiológi­
ca, patológica, era reconocida en las propias condiciones higiénicas 
de los encierros, pero sus aspiraciones sabían que podían quedar frus­
tradas por lo que implicaba su paso por el penal y el regreso a sus 
pueblos o ciudades: las relaciones familiares y afectivas, que estaban 
presentes en cada una de estas personas, quedaban sometidas a la con­
dición de preso o presa, verdadera igualación sexual que enseguida se 
rompía por las implicaciones correccionales de las cárceles de muje­
res. Todo ello no pudo ser un producto exclusivo del último cuarto del 
siglo XIX, sino que fue el resultado paulatino de la proliferación de es­
tos establecimientos y su compleja relación con los lugares donde se 
ubicaron, así como de los certificados de conducta que debían remi­
tirse de pueblo a pueblo, los tránsitos, que no perdieron la espectacu­
laridad del Antiguo Régimen hasta la llegada del ferrocarril y la suje­
ción de vigilancia. Todos ellos agravantes de un imaginario moderno 
sobre los presos y presas, que por diferentes vías, tratadas en las pági­
nas anteriores, asimila y desplaza la antigua visión del galeote o la 
galeriana, hacia la de peligrosidad social por un lado y hacia la cri­
minalidad aireada por la prensa o en relatos de brutalidad y monstruo­
sidad que se extendían como la pólvora, mientras el mito romántico y 
su huida hacia el mundo rural cedían mucho terreno a las imágenes 
de la novela realista y del ensayo costumbrista. 

La correspondencia amorosa se ha destacado por encima de la fa­
miliar; al igual que las comunicaciones no permitidas e inmorales, sólo 
se achacaban a las presas. Con ello hemos intentado manifestar la doble 
condición de la presa, que se aprecia en la evolución de su tratamiento. 
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Como mujer, sujeto legal dependiente del matrimonio y de la moral do­
minante que la consideraba única culpable de los delitos contra la ho­
nestidad. Ése era su lugar en el código del honor que incluso las presas 
mantenían en el ritual de cortesía. Como delincuente, la representación 
que la ciencia hacía era la tradicional pero con un aparato lógico moder­
no que también reproducía el discurso de la homologación penitencia­
ria. La consideración del mal a través de la atracción sexual femenina; 
el pecado, la sobrevaloración de delitos típicamente considerados feme­
ninos ·como el infanticidio o el crimen pasional, frente a la realidad del 
incremento de hurtos, a la contundencia de un perfil demográfico idén­
tico al de las mujeres libres de su época, perduraban y se amoldaban a 
las nuevas exigencias penitenciarias de separación y prevención, que re­
producían a escala nacional el orden idt1ico y sus valores armoniosos, 
por las definiciones de lo convencional y lo desviado (58), la antigua 
oposición entre el bien (la sociedad), y el mal (el delito). 

Laten, pues, en el fondo de esta reflexión sobre el valor historio­
gráfico de las cartografías penales (59), las múltiples relaciones que 
se tejen en torno al delito en un mundo en cambio y transformación, 
en transición. El de un tiempo en que se resuelve la pugna entre libe­
ralismo y absolutismo, pero en el marco de la crisis final del Antiguo 
Régimen; en el difícil camino del siglo XIX español se combinan mu­
chos procesos que esconden a su vez otros fenómenos en los que res­
plandecen una sociedad de nuevo cuño y sus marcos precedentes: la 
formación del Estado, la penuria presupuestaria y los traspasos al po­
der local, la desamortización, el proceso codificador y el vacío regla­
mentario, la creación de un modelo estable de orden público y la len­
ta vía del reformismo penitenciario, la igualdad jurídica y las formas 
de distinción, las pervivencias estamentales y la unificación jurisdic­
cional, el despegue de ciertos núcleos urbanos y el peso de un mundo 
mayoritariamente rural y de cultura oral, las estrategias familiares tra­
dicionales y el aumento de la presión demográfica, la movilidad y el 
aislamiento, el autoabastecimiento y la unificación de un mercado na­
cional, la combinación de los males de tipo antiguo, del hambre, la 
guerra y las epidemias y el impacto de los discursos modernos, co­
rreccionalismo, higienismo y positivismo. Por eso, es preciso seguir 
investigando el mundo de las prisiones de Eva, desde dentro y desde 
fuera de la sociedad en que se desarrollaron. 

(58) GARCÍA PABLOS, A.: «La normalidad del delito y el delincuente». VV. AA. 
«Estudios de Derecho penal en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asúa». Revista de 
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, núm. 11Gunio1986), pp. 35-36. 

(59) GóMEZ BRAVO, G.: «Cartografías penales para la España del siglo XIX». 
Cuadernos de Historia Contemporánea. Vol. 25 (2004). Universidad Complutense 
de Madrid, en prensa. 
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Reflexiones sobre la responsabilidad penal 
de las personas jurídicas en la República Argentina 

JOSÉ DANIEL CESANO (*) 
FABIÁN l. BALCARCE (**) 

1. INTRODUCCIÓN 

El tema de la responsabilidad penal de las personas jurídicas es, 
sin lugar a dudas, uno de los acápites de las Ciencias Penales más de­
batidos por estas épocas; el aserto es mucho más plausible si el enfo­
que se produce sobre la parcela denominada Derecho penal económi­
co. Fácil es reconocer que la actividad de la empresa como núcleo 
esencial del ámbito comercial nacional e internacional, parte en la 
mayoría de los casos de una estructura societaria que, a mayor capa­
cidad económica y financiera, produce mayor grado de anonimato de 
sus integrantes físicos. De otra forma: los delitos socio-económicos 
se ejecutan a través de una empresa formada por un colectivo huma­
no, o, mejor dicho, son delitos «de empresa» (terminología de Schü­
nemann). 
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Se ha dicho (1) al respecto: «En la actualidad el tema de la responsabilidad 
penal de las personas jurídicas se encuentra relacionado, fundamentalmente, con 
los delitos económicos, porque las acciones punibles (y las infracciones admi­
nistrativas) que se cometen con la participación de una persona jurídica tienen 
correspondencia, comúnmente, con el orden económico». 

La empresa, como agrupación de personas, sobre todo bajo la forma de una 
persona jurídica, ha desplazado totalmente en la actividad económica actual a la 
figura tradicional del empresario individual (2). 

Aunque el tema no es novedoso -según lo expone Bacigalu­
po- (3) se puede constatar que sólo ha sido tratado con cierta intensi­
dad desde hace aproximadamente cuarenta años. La razón de dicha 
intensificación suele encontrarse en la tendencia a introducir una re­
gulación de las ilicitudes de ciertas materias económicas en las legis­
laciones europeas de post-guerra (sobre todo en materia fiscal y en 
Derecho de monopolios). 

Sin perjuicio del hiperdesarrollo de la cuestión (lo cual por otra 
parte toma inabarcable la bibliografía sobre el tema), cualquier trabajo 
que se precie de metodológico y medianamente exhaustivo debe, por 
lo menos, responder el siguiente cuestionario: ¿A qué delincuencia 
vinculada con la persona jurídica se apunta al referirse a su supuesta 
responsabilidad penal?; ¿qué estratos analíticos de la teoría del delito 
se transforman en el nudo gordiano para la resolución del problema?; 
¿cuáles son las diferentes posiciones doctrinarias sobre el tema?; ¿qué 
caminos dogmáticos se han propuesto para prevenir y reprimir el tipo 
de delincuencia vinculada a las personas jurídicas?; ¿cuáles son las 
respuestas brindadas en el Derecho comparado?; ¿qué soluciones ha 
dado el Derecho positivo argentino (constitucional y común)? 

Nos proponemos, en lo que sigue, analizar cada uno de los inte­
rrogantes resumidos en el párrafo anterior. 

2. EL TIPO DE DELINCUENCIA CONSIDERADA 

Según expone Schünemann (4), el concepto de criminalidad de la 
empresa se relaciona con aquellos «delitos económicos en los que por 

(1) MIGUEL BAJO FERNÁNDEZ y SILVINA BACIGALUPO, Derecho Penal Económi­
co, Ramón Areces, Madrid, 2001, p. 116. 

(2) Véase SANTIAGO MIR PuIG y DIEGO-MANUEL LUZÓN PEÑA, «Presentación» 
en Responsabilidad penal de las empresas y sus órganos y responsabilidad por el 
producto, Bosch, Barcelona, 1996, p. 13. 

(3) ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho penal económico, Hammurabi, Buenos Ai­
res, 2000, p. 65. 

(4) BERND ScHüNEMANN, «Cuestiones básicas de dogmática jurídico-penal y 
de política criminal acerca de la criminalidad de empresa» en Anuario de Derecho 
Penal y Ciencias Penales, 1998-Il-53 l. 
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medio de una actuación para una empresa se lesionan bienes jurídi­
cos e intereses externos, incluidos los bienes jurídicos e intereses pro­
pios de los colaboradores de la empresa». 

Abreviando en esta definición, explica Cesano (5): «De esta ma­
nera, dos son los ámbitos respecto de los cuales se puede predicar el 
concepto: uno se perfila con la marca de una tendencia centrifuga, por 
cuanto comprende aquella criminalidad que, surgida en su seno, se 
proyecta al exterior a partir de la empresa (afectando intereses y bie­
nes de terceros ajenos a ella); el otro, en cambio, posee una tendencia 
que podría ser calificada como centrípeta, dado que, aun cuando ger­
mina en la estructura societaria, sus efectos se despliegan en contra 
de la empresa o de sus miembros. Dicho en otras palabras, la distin­
ción precedente puede reconducir a la clásica diferenciación formula­
da por Schünemann: criminalidad desde la empresa y criminalidad 
dentro de la empresa». 

La responsabilidad penal de la persona jurídica, como parece des­
prenderse en forma paladina de lo anteriormente dicho, apunta a la 
categoría enunciada como criminalidad con tendencia centrífuga, o 
en la categorización de Schünemann, «criminalidad desde la empre­
sa». Es éste el ámbito en donde, de hecho, con más frecuencia la de­
lincuencia económica se puede desarrollar. En este aspecto, dos son 
los grupos de casos en que se puede clasificar las posibilidades de co­
nexión de la persona jurídica con el fenómeno delictivo: 

A) Primeramente, los relativos al uso de la personalidad jurídi­
co-societaria como modalidad especial de burlar alguna disposición 
legal; la creación del ente ideal lo es ex profeso para la actividad de­
lictiva (v.gr., evadir obligaciones impositivas) (6). 

Para enfrentar el primer grupo de casos (esto es, sociedades desti­
nadas ex profeso a la actividad delictiva), parece ser suficiente acudir, 
por una parte, a los instrumentos jurídico-penales de imputación in­
dividual ya tradicionales y consagrados en la legislación penal co­
mún con el objeto de sancionar a los directivos o, en términos genera­
les, a quienes ejerzan la representación del ente ideal que haya 
realizado la actividad merecedora de reproche penal. Junto a estas 
medidas, también resultan de utilidad para prevenir tales comporta­
mientos las normas de Derecho privado, particularmente las previsio-

(5) JOSÉ DANIEL CESANO, «Problemas de responsabilidad penal de la empre­
sa», en El abuso de la personalidad jurídica de las sociedades comerciales, Depal­
ma, Buenos Aires, 2000, pp. 252 y 253. La cursiva es nuestra. 

(6) Cfr. JAIME MALAMUD Gon, Política criminal de la empresa, Hammurabi, 
Buenos Aires, 1983, p. 32. 
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nes del Derecho societario sobre nulidad por objeto o actividad ilíci­
ta de la corporación. 

B) El otro grupo, a diferencia del anterior, se caracteriza porque 
la estructura societaria refleja una organización orientada hacia una 
actividad permisible como tal y de cuyo ejercicio se derivan una o va­
rias transgresiones que pueden configurar contravenciones o deli­
tos (7); de otro modo: los hechos ilícitos presentan como nota común 
haber sido cometidos en el escenario que ofrece una persona jurídica, 
cuyo objeto societario o actividad desarrollada no resultan per se 
ilícitos. 

En estos casos, la utilización de los instrumentos de imputación 
jurídico-penales tradicionales no siempre van a permitir alcanzar so­
luciones adecuadas. Se ha concluido, en tal sentido, que la preten­
sión de reprimir los comportamientos delictivos cometidos por me­
dio de la actividad societaria mediante el castigo de las personas 
individuales que integran los órganos de dicha sociedad puede con­
ducir a una opción en donde ambos extremos resulten insatisfacto­
rios; a saber: o la responsabilidad sólo alcanza los individuos que 
conforman los eslabones últimos en el proceso de decisiones (i), o 
bien la infracción corre el riesgo de quedar impune, porque nadie 
reúne con su conducta los requisitos exigidos para imponer la san­
ción penal (ii). 

Los sistemas de imputación individual (persona física) entrañan 
ciertas dificultades para este tipo de casos: 

I) De carácter procesal: Los criterios de división y delegación 
del trabajo que rigen una organización empresarial se convierten en 
causa de impunidad por la seria dificultad que existe para detectar y 
probar la responsabilidad. La persona jurídica es obviamente una or­
ganización destinada a realizar actividades lícitas, en la cual se pue­
den cometer comportamientos delictivos en el desarrollo de sus ope­
raciones. En estas condiciones resulta difícil imputar a un alto 
directivo un comportamiento realizado en el seno del organismo y 
ejecutado por empleados. 

En 1983, Malamud denominaba al fenómeno de pretender castigar al autor 
material inmediato del ilícito, falacia del primer vagón, y lo explicaba así: « ... si 
se establece que los pasajeros que más sufren los accidentes ferroviarios son los 
que ocupan el primer vagón, no resulta razonable apelar al expediente de quitar­
le a cada tren el coche delantero para disminuir los riesgos» (8). 

(7) MALAMUD, Política, op. cit., p. 32. 
(8) MALAMUD GOTI, Política, op. cit., p. 17. 
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Lo que se produce es un parcelamiento de la actividad en frag­
mentos de conducta realizados por diversas personas, siendo normal 
que a ninguna de ellas se pueda atribuir el hecho ilícito porque no 
reúne todos los presupuestos de la punibilidad. 

II) De carácter sustantivo: Los inconvenientes trascienden el te­
rreno procesal, pudiendo incluso proyectarse a problemas de Derecho 
sustantivo, como sucede, por ejemplo, en los delitos especiales o los 
que exigen la concurrencia de elementos subjetivos. 

3. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURÍ­
DICAS EN EL DEVENIR DE LOS DISTINTOS ESTRATOS 
ANALÍTICOS DE LA TEORÍA DEL DELITO Y DE LA SAN­
CIÓN PENAL 

A) La discusión dogmática respecto a la posible responsabili­
dad de la persona jurídica transita, en lo que hace a la teoría del deli­
to, por dos de sus estratos. Éstos son: la teoría de la acción y la culpa­
bilidad (o atribuibilidad individual) (9). 

Dejamos al margen las improntas filosófico-jurídicas que algunos autores 
conceden a la decisión sobre la viabilidad de la responsabilidad penal de las per­
sonas jurídicas, como por ej., Gracia (10), quien, fundado en la teoría de Welzel 
sobre las estructuras lógico-objetivas, niega tal responsabilidad criminal de los 
entes ideales. 

I) Como es de público y notorio, la teoría de la acción, hace, sin 
lugar a dudas, dentro del Derecho penal nuclear, a la persona de carne 
y hueso, al ser humano individual. 

Se ha dicho: «Para cualquier teoría de la acción cuya construcción no res­
pete límites ónticos, la cuestión acerca de la posibilidad de ejercicio de poder 
punitivo sobre personas jurídicas es materia de pura decisión legal» ( 11 ). 

(9) Sobre el particular, R. MAURACH y H. ZIPF, Derecho penal. Parte General, 
trad. Bofill Genzch y Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994, 1, § 31, pp. 540 y 
ss. También, ENRIQUE BACIGALUPO, Lineamientos de la teoría del delito, Hammurabi, 
Buenos Aires, 1994, pp. 133 y ss. 

(10) Véase LUIS GRACIA MARTÍN, «La responsabilidad penal del directivo, 
órgano y representante de la empresa es en el Derecho penal español», en Hacia un 
Derecho penal económico europeo, Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1995, 
p. 88. 

(11) EUGENIO R. ZAFFARONI, ALEJANDRO ALAGIA y ALEJANDRO SLOKAR, Dere­
cho penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 407. 
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Con independencia de que se sostenga la teoría causal, final o so­
cial de la acción o una nueva versión cumulativa (12), la opinión do­
minante mantiene que la acción, en el ámbito penal, exige una con­
ducta voluntaria. La acción humana, con palabras de Engisch, es un 
acaecer natural. El actuar de los entes colectivos es una construcción 
jurídica (13). 

II) La culpabilidad, entendida como imputabilidad más juicio 
de reprochabilidad, también hace referencia a una persona física 
capaz de autoadministración, en el sentido de conocer y querer. De 
otro modo: si la culpabilidad consiste en un juicio de reproche que 
se hace al autor por haber actuado antijurídicamente a pesar de que 
pudo obrar conforme a Derecho, es indudable que aquí subyace una 
de las mayores dificultades -no la única- para el reconocimiento 
de la responsabilidad penal de las personas jurídicas (14). Tampoco 
la obligada determinación de si se actuó por dolo o imprudencia 
(hoy, problema del tipo complejo en las modernas estructuras ana­
líticas del delito (15); ayer, subestrato de la culpabilidad, en la ver­
sión psicológica ( 16), ya que de ello depende la pena en concreto a 
imponer, es posible respecto de las personas jurídicas, salvo utili­
zando los términos de imprudencia y dolo (crime doloso, crime 
culposo: art. 18 del Código penal brasilero) en sentido distinto al 
técnico -o popular- habitual. Crime doloso, quendo o agente quis 
o resultado ou asumiu o risco de produzi-lo. Culposo, quando o 
agente deu causa ao resultado por impurdencia, negligencia ou im­
pericia. 

B) En lo referente a la teoría de la sanción penal, el campo de 
Agramante es la función y el fin tradicional tanto de la pena como 
de la medida de seguridad. Se afirma que ni el sentir la sanción co­
mo un mal, contenido de la pena, cabe respecto de la persona jurídica 
en cuanto tal -tan sólo respecto de los individuos que la integran- ni 
el cumplimiento de los fines que en los Códigos, como así también 

(12) En este sentido, DANIEL GONZÁLEZ LAGIER, Las paradojas de la acción, 
Universidad de Alicante, 2000. 

( 13) AKERMANN, Die Strajbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht 
und sin aus/anddischen Rechtsordnungen, Frankfurt a.M. Berna, Nueva York, 1984, 
pp. 44 a49. 

(14) «La culpabilidad presupone siempre un injusto», lmmanuel Kant, Prak­
tische Philosophie Powalski en Kant's gesammelte Schriften, Akademie-Ausgabe, 
t. 27.1, p. 155. 

(15) Finalismo; ora monista, ora dualista y funcionalismos. 
(16) Clásico (positivismo jurídico o causalismo) y neoclásico (normativismo o 

neocausalismo ). 
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algunas Constituciones, se asignan a la pena, e incluso a la medida 
seguridad; o sea, reeducación y reinserción social; son posibles en lo 
que a las personas jurídicas afecta. 

4. SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST VS. SOCIETAS DE­
LINQUERE POTEST 

La visión sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas 
ha fracturado a la doctrina en dos posiciones enfrentadas desde hace 
no poco tiempo. Quienes consideran que la persona jurídica no puede 
tenerla y, por el otro lado, los que la estiman viable. Veamos, pues, el 
origen del problema y las distintas vías que proponen tanto uno como 
otro sector a los efectos de combatir la delincuencia vinculada a la ac­
tuación externa de las personas jurídicas. 

A. Origen histórico de la discusión 

1) De acuerdo a los conceptos vertidos por Barbero Santos ( 17), 
en el Derecho europeo continental la recepción del principio societas 
delinquere non potest o universitas delinquere nequit (18), que hoy 
prevalece, deriva del pensamiento individualista del Iluminismo que 
se consagra en la ley francesa 2-7 de marza de 1791, que suprime las 
corporations, y de las concepciones de Savigny para quien la persona 
moral es una.ficción: toda asociación de hombres no es más que una 
suma de individuos entre los que existen ciertas relaciones: carecen, 
empero, de la unidad espiritual y corporal que caracteriza a las perso­
nas. 

11) Sólo decenios después, las teorías orgánicas que tienen a 
Gierke como máximo exponente (para quien la persona jurídica es 
una persona real realer Gesamtperson) formada por hombres reuni­
dos y organizados mediante común y única fuerza de voluntad de ac­
ción para el cumplimiento de fines que superan la esfera de los intere­
ses individuales, abrieron una vía en favor de la realidad de la persona 

(17) MARINO BARBERO SANTOS, «¿Responsabilidad penal de la empresa?», en 
Estudios de Derecho Penal Económico, edit. L. Arroyo Zapatero y K. Tiedemann, 
Universidad de Castilla-La Mancha, 1994, pp. 26 y ss. 

(18) Así Luis GRACIA MARTÍN, «La cuestión de la responsabilidad penal de las 
propias personas jurídicas», en Responsabilidad penal de las empresas y sus órganos 
y responsabilidad por el producto, Bosch, Barcelona, 1996, p. 36. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



392 José Daniel Cesano y Fabián l. Balcarce 

jurídica, e iniciaron una tendencia favorable a su responsabilidad pe­
nal. Esta tendencia fue favorecida después de la Primera Guerra Mun­
dial por dos factores: 

a) El desbordamiento del Derecho económico-social. La situa­
ción socio-económica obligó al legislador a regular minuciosamente 
la producción, distribución y consumo de productos, los precios, la 
utilización de servicios, etc. y a prever para su incumplimiento nume­
rosas sanciones represivas. 

b) Las sociedades comerciales o industriales, cuyo número y 
poder no dejaba de crecer, eran las principales infractoras de esta re­
glamentación. 

III) El eventual reconocimiento de la responsabilidad penal de 
las personas jurídicas suscitó, por ello, la máxima atención por parte 
de los juristas continentales. Y pasó a ser tema a discutir en Comisio­
nes y Congresos. 

En el que tuvo lugar en Bucarest, en 1929, el segundo organizado 
por la Asociación Internacional de Derecho Penal, se adoptaron estas 
conclusiones: «Constatando el crecimiento continuo y la importancia 
de las personas morales y reconociendo que ellas representan fuerzas 
sociales en la vida moderna». 

«Considerando que el ordenamiento legal de cualquier sociedad 
puede lesionarse y gravemente cuando la actividad de las personas 
morales viola la ley penal». 

El Congreso emite el voto: 

a) De que se establezca en el Derecho interno medidas eficaces 
de defensa social contra las personas morales, en el supuesto de in­
fracciones perpetradas con el fin de satisfacer el interés colectivo de 
tales personas o realizadas con medios proporcionados por ellas y que 
entrañan así su responsabilidad. 

b) De que la imposición a la persona moral de medidas de de­
fensa social no debe excluir la eventual responsabilidad individual, 
por la misma infracción, de las personas físicas que administran o 
gestionan los intereses de la persona moral, o que han cometido la in­
fracción con medios proporcionados por éstas». 

Es evidente que el Congreso no hizo suya la tesis -a pesar del ar­
dor con que fue defendida por algunos participantes- de la responsa­
bilidad penal de las personas jurídicas. 

Reconoció que pueden constituir un peligro social, y admitió, en 
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consecuencia, la posibilidad de imponerles medidas de defensa so­
cial, mas no dio el paso de proponer medidas penales. 

En numerosas reuniones científicas posteriores el tema ha vuelto 
a tratarse, sin llegar tampoco a admitirse la responsabilidad penal de 
los entes colectivos. Nos permitiríamos recordar el VI Congreso In­
ternacional de Derecho Comparado, de Bruselas, de 1958. Las XV 
Jornadas belga-franco-luxemburguesas de ciencia penal, celebradas 
en la misma ciudad, en 1976. El X Congreso Internacional de Dere­
cho Comparado, de Budapest, de 1978. 

En el documento final del Congreso sobre Responsabilidad Penal 
de las Personas Jurídicas en Derecho Comunitario, que tuvo lugar en 
Mesina, en 1979, se manifestó en el punto primero: 

Que se auspicia el reconocimiento de la responsabilidad de las 
personas jurídicas por violaciones al Derecho comunitario, en parti­
cular si estas violaciones constituyen una infracción, según el Dere­
cho interno de un Estado miembro. En el punto tercero, sin embargo, 
se añade que por la trascendencia de los principios jurídicos en juego 
y, en particular, del concepto de responsabilidad penal de las perso­
nas jurídicas y las divergencias existentes entre las diversas legisla­
ciones, se recomienda que cada Estado miembro elabore, respecto 
de las personas jurídicas, un sistema represivo (en sentido amplio) 
que comprenda sanciones de naturaleza penal, administrativa o sui 
generis. 

Desde un punto de vista ideológico-político, el impulso para dotar a las per­
sonas jurídicas de capacidad delictiva proviene de corrientes positivistas crimi­
nológicas y en general de las que son tributarias de la llamada defensa social, es 
decir de concepciones de fondo organicista. Posteriormente se sumaron argu­
mentos de dirigismo estatal; en cambio en la actualidad pesan criterios de dife­
rente signo ideológico, como los que provienen del desarrollo del Derecho eco­
nómico, la defensa de la ecología y de los consumidores y, fundamentalmente, 
de criterios de defensa social para la lucha contra el crimen organizado (narco­
tráfico, lavado de dinero, mafia y corrupción pública) (19). 

La futurología sobre el tema es bastante aciaga para los defensores de 
aquellos principios que sustentaron la dogmática de carácter liberal. En este 
sentido Zugaldía (20) ha afirmado: « ... para bien de la política criminal, y su­
perados los obstáculos dogmáticos que se oponían a ello, la derogación de la 
fórmula tradicional societas delinquere non potest parece ser una cuestión de 
tiempo». 

(19) ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, op. cit., p. 408. 
(20) JOSÉ MIGUEL ZUGALDÍA ESPINAR, «Una vez más sobre el tema de la res­

ponsabilidad criminal de las personas jurídicas (doce años después)», en Hacia un 
Derecho penal económico europeo, Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1995, 
p. 727. 
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B. Las respuestas propuestas por quienes aceptan la responsa­
bilidad penal de las personas jurídicas 

Quienes se encuentran a favor de la responsabilidad penal de las 
personas jurídicas suelen manejar dos estrategias diferentes para 
hacer frente a dicho fenómeno social: 

1) EL SISTEMA DE DOBLE IMPUTACIÓN 

El sistema de doble imputación se puede abordar desde dos ópti­
cas diferentes. En primer lugar, como modo de aplicar la dogmática 
analítica a las leyes o códigos que aceptan la responsabilidad penal de 
las personas jurídicas, construyendo un esquema paralelo al sistema 
de imputación propio de las personas físicas (i). Por otro lado, la po­
demos escudriñar como modo político criminal de promocionar la re­
cepción de una legislación que castigue penalmente a las personas ju­
rídicas, ofreciendo al legislador el instrumento que garantice la segura 
aplicación de Ja ley penal a Jos casos concretos (ii). Aquí la estudia­
mos en el segundo sentido. 

Con esta denominación se hace referencia en doctrina a la posibi­
lidad de crear un sistema de imputación penal para las personas jurí­
dicas al lado del tradicional para las personas físicas. En los sistemas 
positivos que prevén esta forma de responsabilidad (Francia) alcan­
zan tanto a la categoría de personas jurídicas de Derecho privado 
(v. gr., sociedades civiles o comerciales, fundaciones, etc.) como a las 
de Derecho público (p. ej., sindicatos), excluyendo, en este último ca­
so, al Estado y a las colectividades territoriales. 

Sus caracteres son los siguientes: 

a) Acumulativa: decimos que es acumulativa, por cuanto la res­
ponsabilidad penal del ente ideal no excluye la responsabilidad de las 
personas físicas a quienes se les atribuye en carácter de autor o de 
cómplice, el mismo hecho delictivo. La responsabilidad del ente ideal 
supone siempre la actuación de un «sustrato humano» y, este «sustra­
to humano», debe ser un órgano o un representante de la persona 
jurídica. 

Una primera crítica: si a una persona física se le endilga un hecho 
como sujeto individual y, luego, como parte de un colectivo, intuitiva­
mente avizoramos algún tipo de lesión al principio ne bis in idem. 

b) Especial: es también una responsabilidad especial, por cuan­
to ella debe estar expresamente prevista por el texto de la ley (para el 
caso de delitos) o reglamento (cuando se trata de contravenciones) 
que define la infracción. Esto significa nada menos que, para poder 
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responsabilizar al ente ideal, la posibilidad haya sido prevista en el 
propio texto que tipifica la infracción delictual o contravencional, que 
se quiere aplicar. Se trata de un sistema de numerus clausus. 

c) Condicionada: Se trata de una responsabilidad condicionada 
a un doble requisito: aa) la infracción debe haber sido cometida por 
un órgano o representante de la persona moral, y bb) debe, además, 
haber sido hecha a su cuenta. 

El modelo se completa, como una lógica consecuencia de la con­
sagración de esta forma especial de imputación, con la previsión de 
un sistema de sanciones penales adecuado a esta nueva categoría de 
sujetos (persona jurídica). Entre ellas se destacan: multa, disolución 
de la persona jurídica, colocación de la corporación bajo vigilancia 
judicial, cierre del establecimiento, prohibición de emisión de che­
ques o utilización de cartas de pago, confiscación y publicación de la 
sentencia condenatoria. No obstante, la pena de disolución y la colo­
cación de la corporación bajo control judicial no pueden ser aplicadas 
a las personas jurídicas de Derecho público. 

En el Derecho comparado latinoamericano aparece el proyecto de Código 
penal para la República de Guatemala ( 1991 ), el cual incorpora en el título VII 
la «Responsabilidad penal de las personas jurídicas», en once artículos que pre­
tenden sentar la base de un modelo de imputación, en buena medida, espe­
cial (21). 

La crítica vertida en contra de esta posición radica en la inevita­
ble fractura al principio de que la responsabilidad penal debe ser 
personal. Se corre el riesgo de que la responsabilidad se haga exten­
sible a los demás integrantes de la sociedad, en relación a los cuales 
la realización del hecho no les puede ser atribuida como un acto 
propio. 

11) LA IMPOSICIÓN DE MEDIDAS DE SEGURIDAD 

Existen esfuerzos destinados a construir una respuesta que, man­
teniendo firme la estructura del sistema de la teoría del delito (esto es, 
orientado a hechos «personales») postula que las necesidades preven­
tivas para combatir la criminalidad de la empresa pueden ser satisfe­
chas mediante la imposición de otras consecuencias jurídico-penales 
(distintas de la pena): las medidas de seguridad. El argumento funda-

(21) El dato en MAXIMILIANO RuscONI, «Persona jurídica y sistema penal: 
¿Hacia un nuevo modelo de imputación?», Cuestiones de imputación y responsabili­
dad en el Derecho penal moderno, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, pp. 124 y 125. 
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mental de la propuesta se basa en que la pena implica una amenaza 
psicológica de imposición de un mal para el caso de que se delinca, y 
no cabe imaginar que la persona jurídica pueda sentir el efecto de 
conminación psicológica alguna. Muy distintamente, la medida de se­
guridad requiere únicamente una peligrosidad que sí puede proceder 
de la utilización de una persona jurídica. Va de suyo que esta línea ar­
gumental necesariamente se complementa con el reconocimiento de 
una llamada «peligrosidad objetiva» de la corporación, concepto con 
el cual se alude a la probabilidad de que las estructuras o instrumen­
tos societarios posibiliten la actuación criminal de los sujetos indivi­
duales. 

La crítica aquí transcurre por otro motivo. Así como condición de 
la aplicación de una pena se exige que la persona sea culpable (nulla 
poena sine culpa), la imposición de una medida de seguridad amerita 
la previa peligrosidad como condición inexcusable para la imposición 
de cualquier medida (nulla mensura sine periculositate). Por otro la­
do la medida de seguridad, al igual que la pena, requiere la existencia 
de un injusto (acción típica y antijurídica). Si de acción se trata, sólo 
la persona física tiene esa capacidad. 

C. Las respuestas propuestas por quienes no aceptan la respon­
sabilidad penal de las personas jurídicas 

Los que han afirmado la imposibilidad de la persona jurídica para 
ser centro de imputación penal acuden para enfrentar la actividad ilí­
cita proveniente de la misma al denominado Derecho penal contra­
vencional o apelan a ciertos institutos imputativo-penales adecuados 
a la persecución de quienes, como persona física, se encuentran de­
trás de la persona jurídica, como la autoría mediata (aparatos organi­
zados de poder), la omisión (propia e impropia), el actuar en repre­
sentación (o en nombre) de otro y la imposición de consecuencias 
accesorias. 

l) LA HUÍDA AL DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO 

Si bien, como consecuencia de negarle capacidad de acción, se 
rechaza la posibilidad de responsabilidad penal de la persona jurídica, 
lo cierto es que, desde hace tiempo, en algunos ordenamientos jurídi­
cos, se prevén sanciones de naturaleza penal administrativa contra la 
persona jurídica. Estos ordenamientos permiten la imposición de ver­
daderas consecuencias principales de carácter sancionador a la em­
presa como tal, en forma de multas contravencionales. Se puede, en-
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tonces, imponer una multa a personas jurídicas o uniones personales 
cuando sus órganos o representantes lesionen, mediante la realización 
de comportamientos delictivos o contravencionales, deberes de la em­
presa relacionados con ella o cuando han obtenido o intentado su en­
riquecimiento. 

Los requisitos para la sanción de marras, son los siguientes: a) un 
delito o contravención cometidos por una persona física plenamente 
imputable; b) el círculo de autores del hecho se encuentran limitado a 
los órganos que están autorizados para la representación; c) se deben 
haber vulnerado deberes relativos a la empresa o haber pretendido su 
enriquecimiento; d) la multa a imponer puede ser asociacional cumu­
lativa (en proceso único al autor y a la sociedad) y asociacional aisla­
da (en un proceso independiente a la empresa). 

Todos sabemos que las distintas tentativas de la doctrina para di­
ferenciar el Derecho penal común del contravencional no han dado 
resultados concluyentes. Por tal motivo la crítica que se cierne sobre 
la postura es que resulta contradictorio admitir por una parte, que la 
persona jurídica no puede cometer un delito y, por otra, afirmar esa 
posibilidad respecto de las infracciones contravencionales, cuando se 
postula que la distinción entre uno y otro tipo de infracción (delictual 
y contravencional) no es ontológica sino, simplemente, cuantitativa. 
La multa administrativa contra el ente colectivo, como sanción autó­
noma por la imputación del hecho punible o la infracción administra­
tiva del órgano y la atribución de una «culpa a la organización» se en­
cuentra tan poco justificada como la pena, porque esta multa 
presupone igualmente la culpabilidad personal. 

11) INSTITUTOS IMPUTATIVO-PENALES PROPIOS DE LAS PERSONAS FÍSI­

CAS COMO ALTERNATIVAS 

Ha dicho Cesano que «[un] modelo que pretenda ser respetuoso 
de los principios inspiradores del ordenamiento jurídico-penal en un 
auténtico Estado de Derecho debe renunciar a la pretensión de estruc­
turar sistemas orientados a la imputación de responsabilidad penal a 
las corporaciones». Agrega más adelante: « ... los esfuerzos del Dere­
cho penal convencional, con los medios de imputación individual que 
consagra, deben extremar los recaudos para evitar la impunidad de 
los actos cometidos en el seno de los entes ideales por sus represen­
tantes o administradores» (22). 

Hay tres institutos a los que la doctrina tradicional acude para de­
mostrar que no es indispensable argucias teóricas extensivas de res-

(22) CESANO, «Problemas de responsabilidad», op. cit., p. 294. 
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ponsabilidad penal a la persona jurídica y que se muestran especial­
mente aptos para la lucha contra la delincuencia en el seno de las so­
ciedades. Ellos son: la autoría mediata -especialmente, se apela a la 
doctrina de los aparatos organizados de poder-, la omisión (propia e 
impropia) y, en el ámbito de los delitos especiales, el actuar en lugar 
de (o por) otro. Asimismo, ya en el ámbito de la sanción, se propone 
la imposición de consecuencias accesorias al ente ideal. 

a) La autoría mediata 

En la actualidad existe en lo que a delitos económicos de la em­
presa se refiere, la siguiente situación: un fenómeno de escisión que 
tiene lugar en las estructuras jerarquizadas entre los sujetos que eje­
cutan materialmente la conducta delictiva y los sujetos realmente res­
ponsables de la decisión criminal, que son quienes han trazado el plan 
ejecutivo. La doctrina especializada ha puesto un particular énfasis en 
la relevancia que ostenta sancionar a los sujetos en que la jerarquía 
empresarial se hallan ubicado por encima de aquellas personas con 
una posición subordinada y, señaladamente, a los sujetos que compo­
nen la cúpula de la organización. 

Las formas de criminalidad que tienen un mayor desarrollo en el 
ámbito de las corporaciones como, por ejemplo, el delito económico 
y el ambiental, se destacan por el parce/amiento de la actividad de­
lictuosa, involucrando diversas conductas, que aisladamente consi­
deradas resultan irrelevantes desde el punto de vista de la tipicidad, 
y posibilitando que los varios intervinientes en la misma puedan, in­
cluso, ignorar el significado criminal de su aporte, el cual sólo es co­
nocido por los ideólogos, alejados convenientemente de la consuma­
ción delictiva. Esta instrumentalización de los autores materiales de 
los hechos punibles nos coloca frente al instituto de la autoría me­
diata, explicado tal vez más satisfactoriamente por medio de la tesis 
autoral del dominio del hecho (23), que permite adjudicar precisa­
mente la calidad de autor -mediato- a quien induciendo se vale de 
otro como instrumento para la realización material del hecho o; de 
otro modo, la autoría mediata consiste en atribuir a alguien un efec­
to si, conforme a las circunstancias, ha logrado que otro ejecute el 
hecho mientras que el primero domina la situación. Dentro de los 
casos que la doctrina, pacíficamente, ha considerado como de auto­
ría mediata, debemos mencionar las hipótesis en los cuales el instru­
mento (esto es, quien materialmente realiza el tipo) resulta ser un 

(23) FABIÁN l. BALCARCE, «Participación criminal», en Lecciones de Derecho 
Penal, dir. Carlos J. Lascano (h), Advocatus, Córdoba, 2000, II, pp. 260 y ss. 
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sujeto inculpable, ya sea por obrar bajo sutiles formas de coacción, 
o por hacerlo bajo los efectos del error. Al lado de estos casos tradi­
cionales de autoría mediata, y como una nueva categoría con reco­
nocimiento jurisprudencial, los autores han comenzado a ocuparse 
de la tesis, especialmente desarrollada en Alemania por Roxin, de­
nominada dominio del hecho mediante aparatos organizados de po­
der. Esta nueva categoría dogmática adquiere particular relevancia 
en el momento de buscar soluciones para determinados supuestos 
(no poco frecuentes) que pueden producirse en una organización de 
tipo empresarial en la cual los ejecutores no siempre ignoran la ilici­
tud de su actividad, pudiendo, incluso estar identificados de alguna 
manera con los fines de la sociedad. El objetivo de la tesis es, en de­
finitiva, responsabilizar como autor mediato al denominado autor de 
escritorio. La razón de considerar estas hipótesis como casos de au­
toría mediata está dada por lafungibilidad (24) del sujeto ejecutor 
dentro de la estructura societaria: «Dado que el sujeto que lleva a 
cabo la ejecución se puede reemplazar por otro cualquiera, no nece­
sita ni la coacción ni el error para atribuirle el dominio del hecho al 
que obra por detrás. El dominio de las estructuras, de los medios, 
del modo de configurarse el hecho típico, la estructura jerárquica y 
el aludido carácter fungible del ejecutor inmediato, pueden permitir 
la atribución al superior de una autoría kraft Organisationsherrs­
chaft. Este punto de vista, que responde a una evidente necesidad 
político-criminal, en modo alguno vulnera el marco ontológico. Ex­
plicado desde otro ángulo: la circunstancia de que nada falte en la 
libertad y responsabilidad del ejecutor inmediato resulta irrelevante 
en cuanto el dominio del inspirador, porque según sus expectativas, 
respecto del actuante, él no aparece como una persona responsable 
individualmente, sino como una figura anónima y cambiable. El eje­
cutor es, en la medida en que se escarbe un poco en el dominio de 
su acción, al mismo tiempo y en cada instante, una medita cambia­
ble de la estructura organizada (empresa)». Explica Roxin (25): «El 
ejecutor, si bien no puede ser desbancado de su dominio de la ac­
ción, sin embargo es al mismo tiempo un engranaje -sustituible en 
cualquier momento- en la maquinaria del poder, y esta doble pers­
pectiva impulsa al sujeto de detrás, junto con él, al centro del acon­
tecer>>. 

(24) CARLOS J. LASCANO (h), «Teoría de los aparatos organizados de poder y 
delitos empresariales», en Nuevas formulaciones en las Ciencias Penales (Homenaje 
a Claus Roxin), Lemer-La Lectura, Córdoba, 2001, pp. 351 y 352. 

(25) CLAUS ROXIN, Autoría y dominio del hecho en Derecho penal, trad. 6." ed. 
de Joaquín Cuello Contreras y José Luis Serrano González de Murillo, Marcial Pons, 
Madrid-Barcelona, 1998, § 24, p. 271. 
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b) La omisión (26) 

aa) Los delitos comunes de resultado material y la comisión por 
omisión 

La estructura de la comisión por omisión se revela, en opinión de 
algunos como un medio apto para superar las dificultades que ofrece 
la escisión entre acción y responsabilidad en el ámbito de la crimina­
lidad de los entes colectivos. 

La comisión por omisión consiste en responsabilizar a alguien por la pro­
ducción de un resultado al no intervenir en un curso causal, cuando las circuns­
tancias así lo hubieran requerido. En lo específico, la estructura de la comisión 
por omisión tiene por objeto atribuir una responsabilidad penal a aquellos órga­
nos directivos, superiores jerárquicos en la organización empresarial, que no hu­
biesen evitado que el hecho delictivo se ejecutase por parte de sus subordinados, 
siempre y cuando pueda acreditarse que el órgano directivo u «hombre de atrás» 
se hallaba en el ejercicio de una concreta situación de competencia específica 
que le obligaba a controlar todos los factores de peligro derivados de la misma y, 
consecuentemente, a evitar la realización de delitos por sus subordinados en la 
cadena jerárquica de la empresa (27). Recordemos que las tradicionales fuentes 
materiales de posición de garante son el deber de proteger determinados bienes 
jurídicos (i) o en el deber de velar por determinadas fuentes de peligro (ii). La 
equiparación entre la omisión impropia y el comportamiento activo debe apo­
yarse en la idea de «dominio», o, dicho de modo más explícito, en el dominio 
que posee el órgano directivo, que se encuentra en posición de garante «sobre la 
causa del resultado». El aludido dominio puede dimanar de un dominio fáctico 
sobre los elementos o procedimientos peligrosos de la empresa (dominio mate­
rial) o puede proceder de un dominio sobre el propio comportamiento de los 
subordinados en la organización jerárquica de la empresa (dominio personal). 
El órgano directivo asume un específico compromiso individual de control o de 
contención de riesgos determinados para bienes jurídicos que puedan provenir 
de los objetos o de las personas sujetos a su supervisión, y con relación estricta­
mente a las actividades propias de la empresa y a hechos que él esté en condi­
ciones de evitar de acuerdo con su propio ámbito de competencia en el organi­
grama empresarial. 

Sin embargo, hemos dicho ya que la utilización de esta categoría 
dogmática ha merecido ciertos reparos entre los autores, quienes 
llegaron a caracterizarla como un medio de imputación muy «traumá­
tico». Es por eso que, previo a perfilar su posible utilización como 

(26) De inestimable valor para entender su estado actual, el meduloso trabajo 
de KLAUS GüNTHER, «De la vulneración de un derecho a la infracción de un deber 
¿Un "cambio de paradigma" en el Derecho penal?», en La insostenible situación del 
Derecho Penal, trad. Jesús-María Silva Sánchez, Comares, Granada, 2000, esp. 
pp. 500 a 505. 

(27) MARTfNEZ BUJÁN-PÉREZ, Derecho penal económico. Parte General, Tirant 
lo Blanch, Valencia, 1998, p. 20 l. 
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instituto para construir el concepto de responsabilidad de los repre­
sentantes de una corporación, es preciso ocuparse de sus cuestiona­
mientos. 

La falta de tipificación especial de delitos impropios de omisión 
ha hecho necesario que éstos deban ser integrados en tipos que seña­
lan como verbo rector a una acción, siempre que respecto del omiten­
te pese una obligación de garantía en relación con el bien jurídico 
protegido por aquellos tipos. 

Esta metodología crea, indudablemente, problemas con uno de 
los principios básicos que debe presidir un derecho penal propio de 
un Estado constitucional de derecho: el de legalidad. Lo dicho es así, 
por cuanto, mediante esta categoría dogmática, se trata de penar una 
omisión utilizando un tipo en el cual la ley ha previsto declarada­
mente una conducta de acción. De allí que sean correctas las obser­
vaciones del profesor Novoa Monreal en el sentido de que si en de­
terminada legislación penal (preferentemente en la Parte General del 
respectivo Código Penal) existe un precepto que permita responsabi­
lizar también a quien no evita el resultado previsto en el respectivo ti­
po, faltando con ello a su deber jurídico (cláusula de equiparación o 
equivalencia) los reparos en relación con dicho principio de legalidad 
se aligeran (28). Pero si la correspondiente legislación carece de una 
regla de esa clase la dificultad aparece con todo su vigor. 

Empero, pensamos que para que se disipe cualquier duda respec­
to de la compatibilidad con el principio constitucional de legalidad, 
los delitos omisivos impropios exigirán, a la par de la consagración 
de una cláusula legal que permita aquella equiparación de tratamien­
to a la cual alude Novoa, una precisa definición de los presupuestos 
frente a los cuales pueda surgir la posición de garante (29). 

En la actualidad se levantan voces en contra de la inclusión de la regla en 
la legislación, entendiendo que la punición de la comisión por omisión es per­
fectamente sostenible desde perspectivas de principio de legalidad y que ni la 
tipificación expresa en la Parte Especial ni la inclusión de una cláusula genéri­
ca en la Parte General del Código Penal son necesarias, pudiendo incluso re­
portar más inconvenientes que ventajas, aludiendo particularmente a que el 
precepto genérico puede conllevar a consecuencias extensivas de la punibili­
dad (30). 

(28) Cfr. EDUARDO NOVOA MONREAL, Fundamentos de los delitos de omisión, 
Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 141. 

(29) V. gr., CP alemán,§ 13; CP austriaco,§ 2; CP español, artículo 13; CP 
italiano, artículo 40; CP portugués, artículo 10 (Cfr. Jesús-María Silva Sánchez en 
Comentarios al Código penal, dir. Manuel Cobo del Rosal, Edersa, Madrid, 1999, 
p. 443). 

(30) Ídem, pp. 452, 457 y 458. 
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No obstante ser ésta también nuestra opinión con respecto a las 
formas omisivas impropias, lo cierto es que la utilización de este ins­
trumento por parte de cierta jurisprudencia, como una técnica de im­
putación para responsabilizar a los administradores o, en general, a 
representantes del ente ideal, nos pone en la necesidad de determinar, 
desde un ángulo analítico teórico y con el mayor rigor posible, hasta 
dónde llega la posición de garante. La posición de garante requiere, 
esencialmente, que el sujeto esté encargado de la protección o custo­
dia del bien jurídico que aparece lesionado o amenazado de lesión. 
Una de las formas en que se manifiesta tal posición se estructura a 
partir de la asunción por parte de un sujeto, de un deber de vigilancia 
frente a una concreta fuente de riesgo. Como expresa Enrique Baci­
galupo (31) la posición de garante tiene aquí por contenido la direc­
ción y el encauzamiento de algo que produce, por su utilización, peli­
gros para bienes jurídicos en la vida social, por cuyo motivo un 
determinado sujeto o sujetos tiene como función el evitar o prevenir 
los daños. 

Precisamente, en estrecha vinculación con esta forma se manifies­
ta la posición de garantía que tanto la doctrina como la jurisprudencia 
vienen desenvolviendo en relación con los casos de responsabilidad 
de los directores. A nuestro modo de ver, esta técnica de imputación, 
para ser en forma mínima tolerable, exigiría la formulación de una se­
rie de precisiones: 

aaa) En primer lugar, se debe tener presente que no toda activi­
dad desplegada en el seno de una corporación puede ser considerada 
como una potencial fuente de riesgo o peligro para bienes jurídicos. 
Por consiguiente, éste no es un predicado general aplicable, sino que 
requerirá, en cada caso, un examen particular. Si bien habrá activida­
des desarrolladas bajo la forma empresarial que, efectivamente, pueden 
responder a esas características (pensemos, por ej., en el ámbito de la 
delincuencia ecológica, los perjuicios que puede acarrear la falta de 
control respecto del personal al cual se ha encargado el tratamiento de 
efluentes con aptitud contaminante), también habrá infinidad de situa­
ciones en las cuales tales características no podrán ser verificadas. 

bbb) Sin embargo, la verificación de que una actividad desarro­
llada mediante una corporación es riesgosa o peligrosa para determi­
nados bienes jurídicos no hace surgir per se, en cabeza de su director, 
la asunción de una posición de garantía. A nuestro modo de ver, esta 
posibilidad aún exige la constatación de dos elementos esenciales: 

(31) ENRIQUE BACIGALUPO, Delitos impropios de omisión, Temis, Bogo­
tá, 1983, p. 146. 
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aaaa) Que respecto del representante a quien se pretende impu­
tar la no evitación del resultado haya un deber de actuar basado en la 
ley, en una convención o en su obrar precedente. 

bbbb) En segundo lugar, será necesario que el autor (adminis­
trador, director, etc.) tenga el control o dominio de la actividad que se 
considera riesgosa. Este control requiere, para ser tal, el conocimien­
to del curso causal concreto por parte del omitente de la situación. De 
allí que no basta que el autor sepa que tal o cual hecho se está llevan­
do a cabo: es necesario que sepa cómo es que éste se desarrolla y, al 
mismo tiempo, que esté colocado en posición real, física, de modifi­
car el curso de los hechos, evitando, así, el resultado. 

Los recaudos mínimos exigidos ponen en evidencia la corrección 
de lo afirmado por Malamud Goti en el sentido de que sólo en muy 
contados casos serán aplicables las reglas de la omisión impropia. 
Ello por cuanto los altos funcionarios en general estarán más allá de 
los acontecimientos delictivos concretos, y por consiguiente, coloca­
dos en una posición desde la cual difícilmente puedan evitar las con­
secuencias ulteriores. 

bb) Los delitos comunes y la omisión propia 

En el Derecho comparado se analiza la conveniencia de crear 
una figura delictiva de omisión propia que castigue, con carácter ge­
neral, la pura infracción del deber de vigilancia en el seno de la em­
presa que incumbe al órgano directivo con independencia de la res­
ponsabilidad (en comisión por omisión) por los hechos delictivos 
que pueda cometer un subordinado que ejecuta materialmente el he­
cho. La cuestión atinente al castigo de la pura infracción del deber 
de vigilancia se plantea con total independencia de la responsabili­
dad que proceda por la intervención (sea a título de autor, sea a títu­
lo de partícipe) en el hecho materialmente ejecutado por el subordi­
nado. 

La responsabilidad en comisión por omisión se está transforman­
do al aplicarse al ámbito de los delitos de empresas o de estructuras 
organizadas (como infracción del deber de vigilancia). Silva Sánchez 
presagia acerca de la posibilidad cierta de que se acabe asimilando a 
las figuras mucho más laxas, de la vicarious liability anglosajona o la 
responsabilité dufait d'autrui francesa (32). 

(32) SILVA SÁNCHEZ, La expansión, op. cit., p. 84. 
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La «responsabilidad vicaria o por sustitución» « ... implica que una persona 
puede ser responsable por los actos de otra persona como si fueran sus propios 
actos. La máxima que guía esta doctrina es: Quifacit per aliumfacit per se (el 
que actúa por medio de otro, actúa por sí mismo). El cómplice es en sentido me­
tafísico, el alter ego del autor. De este modo las acciones del autor se transfie­
ren, mágicamente, a los cómplices» 

«Esta forma de entender la responsabilidad criminal supone la aplicación de 
una doctrina del Derecho civil que tiene su base en el Derecho contractual. No se­
ría posible desarrollar un sofisticado cuerpo comercial sin recurrir a la posibilidad 
de que los agentes contraten en nombre de sus superiores, los cuales van a adqui­
rir, con posterioridad, unos derechos y se van a convertir en responsables como si 
ellos mismos hubiesen contratado. Todo el Derecho de Sociedades en su conjunto 
presupone que las sociedades se hacen responsables de las deudas y de los contra­
tos que los representantes de la misma llevan a cabo con terceras personas» (33). 

La vicarious liability se diferencia de la strict liability. La doctrina strict 
liability se aplica a aquellas contravenciones en las cuales no es necesario acre­
ditar la culpabilidad del agente y, por consiguiente, tal y como ha sido formula­
da hasta hace poco tiempo, el error nunca excusa (34). 

La comisión por omisión y, eventualmente, la omisión propia, 
traen como consecuencia criminológica el denominado hombre de 
paja; sujeto, que colocado en un puesto jerárquico de la empresa, asu­
me conscientemente la responsabilidad por los hechos delictuosos 
producidos a cambio de una abultada suma de dinero en concepto de 
emolumentos salariales periódicos. 

c) Los delitos especiales y el «actuar por otro» 

La doctrina ha distinguido entre delitos especiales y comunes o 
generales. Esta clasificación atiende a la circunstancia de los tipos de­
lictivos «requieran un autor que ostente determinadas calificaciones o 
puedan ser realizados por cualquiera». 

En materia de delitos socio-económicos es muy frecuente que las 
diversas figuras se construyan como tipos especiales. Con razón ha 
podido afirmarse al respecto que, a diferencia de lo que sucede en el 
ámbito del Derecho penal nuclear, en el que la regla general es la 
existencia de tipos comunes, en la esfera del Derecho penal accesorio 
y, en particular, en la del Derecho penal económico la regla general es 
la contraria, o sea, el hecho de que la configuración del injusto típico 
se apoye, en la mayor parte de los casos, en la atribución de una de­
terminada característica objetiva del autor (35). 

(33) GEORGE P. FLETCHER, Conceptos básicos de Derecho penal, trad. F. Mu­
ñoz Conde, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 277. 

(34) JAIME MALAMUD GOTI, Persona jurídica y penalidad, Depalma, Buenos 
Aires, 1981, p. 22. 

(35) CARLOS MARTÍNEZ BUJÁN-PÉREZ, op. cit., pp. 194 y 195. 
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Vinculada, precisamente, en los delitos especiales ha tenido un 
vigoroso desarrollo la categoría dogmática del «actuar por (o en lu­
gar de) otro». En efecto: este instituto aparece como una respuesta 
para aquellos casos en que las especiales cualidades del autor concu­
rren en la persona jurídica (incapaz de actuar, como ya se vio) y no en 
sus órganos de representación, que, en definitiva, serán los que reali­
zan el sustrato naturalístico de la infracción. En tales situaciones, me­
diante la utilización de este instrumento («actuar por otro»), se opera 
una «extensión de la autoría cuyo fundamento ha de encontrarse en el 
principio de equivalencia, ya que quien en estos casos actúa en nom­
bre de otro, pese a no reunir las características de sujeto cualificado, 
realiza una conducta equivalente». De allí que con acierto se haya di­
cho que, por medio de su implementación, se podrá dotar al sistema 
penal «de un mecanismo que permita llegar, a través de la persona ju­
rídica, hasta la persona física que actuó sirviéndose de la estructura 
societaria». 

Sin embargo, se describiría insuficientemente la utilidad de la 
teoría si se redujera su ámbito de aplicación sólo a la hipótesis ante­
rior. Esta categoría dogmática puede, además, ser implementada co­
mo una respuesta al problema que se concita no sólo respecto de los 
que actúan en nombre de personas jurídicas, sino también de aquellos 
que lo hacen en nombre de personas físicas. Esta nueva forma de am­
pliación de los tipos delictivos se justifica, en la explicación de Jes­
check (36), en razón de la división de trabajo que preside la economía 
moderna, así como en el alto grado de burocratización que caracteriza 
a la organización administrativa, que obliga a la delegación de res­
ponsabilidad. 

Empero, es de advertir que las posibles utilidades de esta catego­
ría dogmática están muy limitadas en el caso de nuestro Derecho po­
sitivo, ya que si bien ha sido adoptada por algunas leyes penales espe­
ciales, no lo ha sido de una manera general mediante su incorporación 
en la Parte General del Código, no obstante los justos reclamos doc­
trinarios en ese sentido. 

De cualquier manera, y tomando en cuenta ciertas críticas que ha 
despertado la utilización del instituto entre los autores extranjeros, 
nos parece conveniente que la inclusión de una fórmula que la con­
temple debería respetar, por lo menos, los siguientes principios: 

aa) En primer lugar, el sujeto que actúa (sea en nombre de la 
persona jurídica o bien por delegación de su director) debe haber rea-

(36) Cfr., HANS H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte Gene­
ral, 4." edición, trad. José Luis Manzanares Sarnaniego, Comares, Granada, p. 208. 
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/izado íntegramente el tipo objetivo; es, por tanto, autor en sentido fí­
sico-causal. 

bb) En segundo lugar, quien actúa deberá realizar en forma «to­
tal» el tipo, esto es, la actuación «debe entenderse comprensiva de la 
parte subjetiva del mismo: el sujeto obrante lo habrá hecho dolosa o 
culposamente, pues lo único «que pueda faltar» es la especial condi­
ción demandada para el autor». 

ce) Por fin, tratándose de la actuación en nombre de una perso­
na jurídica, se debería contemplar no sólo los órganos de administra­
ción constituidos de conformidad a Derecho, sino que, además, pero 
siempre de manera expresa (para evitar lesiones al principio de lega­
lidad), resultaría pertinente que se incluyera a los órganos o repre­
sentantes fácticos. 

d) Consecuencias jurídicas accesorias 

Sirve aclarar que entre los esfuerzos destinados a reprimir las con­
ductas ilícitas penales provenientes de la persona jurídica se ha pro­
mocionado también la imposición de las denominadas consecuencias 
accesorias como tercera o cuarta vía del Derecho penal (al lado de 
las penas, medidas de seguridad y reparación como tercera vía) (37). 
A nuestro ver, se trata de una mera cuestión de etiquetamiento detrás 
de la cual se esconde una verdadera pena. 

5. EL DERECHO COMPARADO 

En el Derecho internacional encontramos tres grupos bien dife­
renciados en cuanto al tema (38). 

A) Societas delinquere non potes! 

Existen países cuyos ordenamientos jurídicos responden a la cultu­
ra jurídica continental europea y, por lo tanto, no contienen una regula­
ción genérica sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas. 

(37) Cfr. CLAUS Rox1N, «La reparación en el sistema de los fines de la pena», 
trad. J. Maier y E. Carranza, en De los delitos y de la víctima, Ad-Hoc, Buenos 
Aires, 1992, pp. 131 y ss. 

(38) Seguimos en esto a SILVINA BACIGALUPO (La responsabilidad penal de las 
personas jurídicas, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 314 y ss.); pero con matizaciones. Pa­
ra el Derecho noruego, puede verse HELGE ROSTAD, «Las multas a las personas jurídi­
cas. Breve esbozo del sistema noruego», en Hacia un Derecho penal económico euro­
peo, trad. Carmen Tomás Valiente, Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 519. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas... 407 

1) BÉLGICA 

Desde el punto de vista legislativo, en este país rige el principio 
societas delinque re non potest, sed puniri non potest. No sólo se ex­
cluye la posibilidad de delinquir, sino también toda posibilidad de 
sanción. Ello no significa que no sean posible las sanciones por in­
fracciones contravencionales: las sanciones administrativas son apli­
cables tanto a las personas físicas como a las jurídicas. 

Respecto de la doctrina, la tradicional persiste en la idea de negar 
dicha responsabilidad argumentando, fundamentalmente, sobre la in­
capacidad de la persona jurídica para manifestar el elemento moral 
de la infracción, es decir, el dolo o la culpa o, de otro modo, por su 
incapacidad de culpabilidad. Sin embargo, existe dt~a parte de la doc­
trina que mayoritariamente acepta la existencia de una cierta forma 

\ 

de culpabilidad de la persona jurídica, advirtiendo a Su vez sobre la 
necesidad de adaptar las sanciones penales para la misma. 

La jurisprudencia de la Cour de Cassation se puede resumir en los 
siguientes puntos fundamentales: a) una persona jurídica puede come­
ter una infracción; b) sin embargo, no es posible aplicarle ninguna san­
ción; c) por el contrario, la persona física por medio de la cual ha obra­
do la persona jurídica, o a la que incumbía una obligación legal por 
cuenta de ésta y haya omitido hacerla, deberá ser perseguida y penada. 

II) ITALIA 

La legislación italiana tampoco admite la responsabilidad penal 
directa de las personas jurídicas, dado que el único sujeto capaz de 
sufrir sanciones es la persona física. La Constitución italiana de 1948, 
en su artículo 27, párr. 1, dispone que la responsabilidad penal es 
siempre «personal», mientras que el párr. III recoge el principio de 
rehabilitación y refuerza así el reconocimiento del principio de culpa­
bilidad como obstáculo esencial de aquella responsabilidad. Así ex­
plica la situación Militello: « ... a pesar del consenso cada vez más am­
plio en el sentido de una reforma profunda del Derecho penal en 
materia económica y de los primeros, aunque sea de modo fragmen­
tario, instrumentos legislativos de esta delicada operación, no resulta 
todavía superado el tradicional anclaje del ordenamiento italiano en 
el principio societas delinque re non potest; éste, afirmado en la acep­
ción moderna durante el siglo XVIII, ha resistido indemne a dos codi­
ficaciones penales distintas, a la promulgación de la Constitución de 
1948, y a las más recientes intervenciones legislativas» (39). 

(39) VICENTE MILITELLO, «La responsabilidad jurídico-penal de la empresa y 
de sus órganos en Italia», en Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, 
trad. Carla Prestigíacomo, Bosch, Barcelona, 1995, pp. 409 y 410. 
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No obstante, en el Derecho administrativo se ha producido cierta 
evolución hacia la responsabilidad de la persona jurídica, previéndose 
la responsabilidad solidaria de la misma a los efectos de asegurar el 
pago de la sanción pecuniaria (ley núm. 689, art. 6. º, ap. 111, 24.11-
1981 ), la imposición de multas (ley núm. 287, de protección del mer­
cado y de la competencia, artículo 19, 10/10/1990; ley núm. 157, de 
insider-training, art. 7, l 7 /5/1991) e, incluso, la disolución de la mis­
ma (ley núm. 223, art. 33, 6/8/1990). 

La doctrina jurídico penal italiana mayoritaria tampoco admite la 
posibilidad de la responsabilidad penal de las personas jurídicas. 

B) Societas delinquere potest 

Hay países -los que, en su mayoría, están vinculados a la tradi­
ción anglosajona- en cuyos ordenamientos jurídicos se admite la res­
ponsabilidad de las personas jurídicas. 

1) HOLANDA 

El adagio en Holanda es, por tanto ¡Societas delinquere po­
test! ( 40). En el ámbito legislativo, el artículo 51 del Código penal ho­
landés admite la comisión de delitos tanto por personas físicas como 
por personas jurídicas. El primer antecedente de la responsabilidad 
penal de las personas jurídicas se encuentra en la Ley de Delitos Eco­
nómicos de 22/611950, que según la reforma introducida por la Ley 
de 24/5/1976, incorporó el artículo 15 que permitía la responsabilidad 
directa de las personas jurídicas o de la sociedad, asociación o patri­
monio de afectación, o de aquellos que hubieran tenido la dirección 
de hecho de la acción u omisión prohibida o contra ambos. A pesar de 
su derogación, el contenido del artículo fue tomado por el Código 
penal de 1976. Éste es su texto: 

« 1. Los delitos pueden ser cometidos por personas físicas o por 
personas jurídicas. 

2. En el caso de un delito cometido por una persona jurídica 
pueden ser perseguidas y sancionadas: 

- la empresa, o 
- la persona que haya realizado el delito, así como la persona que 

haya favorecido la comisión del mismo, o 
- cualquiera de los sujetos a la vez». 

( 40) H. DE DüELDER, «La punibilidad de las personas jurídicas en Holanda», 
en Hacia un Derecho penal económico europeo, trad. Blanca Mendoza Buergo, Bo­
letín Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 497. 
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La opinión dominante sostiene al respecto que un injusto sólo 
puede ser imputado a una persona jurídica, si ésta tenía el poder de 
disponer sobre el comportamiento punible (el llamado criterio de po­
der) y además aceptó o solía aceptar ese comportamiento (el llamado 
criterio de aceptación). Tanto la jurisprudencia como la doctrina 
consideran además que la decisión de un órgano de la empresa no es 
suficiente para fundamentar la autoría de la persona jurídica. Por el 
contrario, resulta suficiente que el hecho aparezca realizado dentro 
del contexto social como una acción de la persona jurídica. El criterio 
de imputación es pues que la acción se entienda dentro del contexto 
social como una acción propia de la persona jurídica. En cuanto al ser 
humano que haya actuado, lo decisivo para poder imputar la acción 
también a la persona física es que ésta haya tenido un «rol determi­
nante» en la realización de la acción punible. 

La opinión dominante, así como la jurisprudencia admiten la po­
sibilidad de imponer una sanción a la persona jurídica tanto por un 
delito penal como por una infracción administrativa. Recientemen­
te, en el marco de las sanciones administrativas, el nuevo Código 
General de Derecho administrativo no establece diferencias entre la 
persona física y la jurídica como sujeto de infracciones administra­
tivas. 

Durante los últimos diecisiete años el tema de la responsabilidad 
penal de la persona jurídica ha sido protagonista. Después de la evo­
lución jurisprudencial de la cualidad funcional de autor ( vicarious lia­
bility) y de su aplicación y en el cuadro de la persona jurídica, ha sido 
posible, en la práctica, no solamente atraer la atención de la persona 
jurídica sobre su responsabilidad penal, sino igualmente, en su seno, 
procesar penalmente a quienes deciden y a los dirigentes de hecho. 
Esto se hace sobre la base de los criterios funcionales relativos a la 
cualidad de autor, que permanecen ligados al mens rea en la tradición 
continental «no hay pena sin culpa» y que no reposan sobre la strict 
liability teniendo en cuenta, sin embargo, la estructura actual de la or­
ganización y la responsabilidad en el seno de una empresa u organi­
zación (41). 

U) FRANCIA 

Al menos en Francia, la mayoría de la doctrina es partidaria de la 
responsabilidad penal de las personas jurídicas; lo que sin lugar a du-

(41) Así JOHN VERVAELE, «La responsabilidad penal de y en el seno de la per­
sona jurídica en Holanda. Matrimonio entre pragmatismo y dogmática jurídica», en 
Revista de Derecho Penal y Criminología, 2." época, núm. 1, 1998, p. 183. 
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das a influido en la decisión de los autores (42) del contemporáneo 
digesto criminal vigente en ese país. 

En efecto: el nuevo Código penal francés de 1/3/1994 admite la 
responsabilidad de las personas jurídicas. Según el artículo 121-2 del 
NCP las personas jurídicas son punibles como autoras o partícipes 
tanto de una acción como de una omisión, siempre y cuando dicha 
punibilidad se encuentre recogida expresamente por la ley, y que el 
hecho haya sido realizado por un órgano o representante de la misma 
en su propio beneficio. La imputación de un delito a una persona jurí­
dica se encuentra sometido a los siguientes criterios: a) sujetos: per­
sonas jurídicas de Derecho privado y público (en el último caso, sólo 
es punible si el delito se lleva a cabo dentro de un servicio público 
que por medio de un acuerdo pueda ser transferido a otra persona); b) 
acción: de un órgano o representante legal de la persona jurídica; e) 
que se realice con el propósito de obtener un beneficio para la misma 
y que dicho beneficio se pudiese dar; d) la existencia de responsabili­
dad penal de la persona jurídica no excluye en absoluto la responsabi­
lidad en la que haya incurrido la persona física que actuó; e) es nece­
sario que la punibilidad de la persona jurídica esté contenida 
expresamente en una ley o en un reglamento (principio de especiali­
dad). 

Las sanciones que se contemplan son de índole penal, correccio­
nal y contravencional. Entre ellas se destacan: multa, clausura, prohi­
bición temporal o definitiva de realizar una determinada actividad 
empresarial. 

La primera condena fue dictada por el Tribunal correccional de 
Lyon el 18 de noviembre de 1994 y, a 31 de diciembre de 1997, se ha­
bían pronunciado ya, y consiguientemente inscrito en el registro de 
antecedentes penales de las personas jurídicas, cien resoluciones judi­
ciales definitivas. Sin embargo, casi todas estas decisiones -noventa y 
siete exactamente- fueron dictadas en primera instancia y su motiva­
ción es generalmente muy sobria, por ser benévolos (43). 

Ill) REINO UNIDO 

Uno de los modelos de responsabilidad penal directa de las perso­
nas jurídicas más antiguo en Europa lo tiene, probablemente, el Rei­
no Unido. La idea de la empresa como sujeto del Derecho penal está 
firmemente afianzada. 

( 42) Cfr. JEAN PRADEL, «La responsabilidad penal de las personas jurídicas en 
el Derecho francés: algunas cuestiones», en Revista de Derecho Penal y Criminolo­
gía, 2.ª época, núm. 4, 1999, p. 662. 

(43) PRADEL, op. cit., p. 663. 
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En el ámbito legislativo, la capacidad de la persona jurídica para 
poder estar representada en un juicio por un representante o la acepta­
ción de la necesidad de la intervención de una persona natural para 
llevar a cabo acciones en nombre de la empresa se remonta recién al 
Criminal Justice Act de 1925 que recoge en su s. 33 dicha posibili­
dad. Por otro lado, en el ámbito jurisprudencia/, los tribunales tam­
bién han sido siempre favorables a admitir la vicarious liability de la 
empresa por hechos cometidos por sus empleados o por sus agentes 
del mismo modo que se admite la responsabilidad de la persona físi­
ca. En este país se ha construido la teoría de la identificación, según 
la cual toda empresa funciona en la medida en que personas físicas 
actúen y controlen de forma directa las actividades de la misma y és­
tas pueden ser consideradas como su alter ego. La mayoría de los ca­
sos de responsabilidad penal de las personas jurídicas se presentan en 
el marco del Derecho penal económico o de supuestos típicos regula­
dores de la actividad empresarial. Ello, a su vez, se encuentra deter­
minado por el propio tipo de la actividad empresarial relacionada con 
intereses económicos y, por lo tanto, posibilitando también la clásica 
sanción pecuniaria. 

La prueba necesaria para poder imputar la responsabilidad penal 
a la persona jurídica es la existencia de una persona física que repre­
sente de forma directa la mente y la voluntad de la persona jurídica; 
se diferencia así entre el centro nervioso o cerebro y las manos de la 
empresa. 

En la jurisprudencia la diferencia quedó establecida a partir del 
leading case Tesco Supermarkets Ltd v. Natrass. 

Sobre la efectividad preventivo-criminal de dicha responsabili­
dad, muchos doctrinarios tienen duda en tanto las sanciones a impo­
ner son por regla de carácter económico y pueden ser calculadas, para 
su absorción y amortización, como parte de los gastos de la empresa. 

IV) IRLANDA 

La regla general que se aplica en Irlanda en relación a la responsa­
bilidad penal de las personas jurídicas es que en la medida en que un 
delito pueda ser imputado a una persona de la empresa, sea un directi­
vo o cualquier otro trabajador, la empresa puede ser punible también 
con una pena de multa. La responsabilidad que se le imputa a la perso­
na jurídica tiene lugar en base a los principios de la vicarious liability. 

Como ejemplo, la s. 503 (section) de la Income Tax Act 1967 pre­
vé, en el marco de infracción relativas a impuestos, la pena de multa 
para cualquier tipo de persona, lo que incluye a la persona jurídica 
que cometa un ilícito. 
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V) DINAMARCA 

La responsabilidad penal de las personas jurídicas estaba recogi­
da en numerosas Leyes de Derecho penal especial, según las cuales 
era posible condenar a una pena de multa a empresas, asociaciones, 
fundaciones, así como -en determinados casos- a las corporaciones y 
autoridades estatales. Así, por ejemplo, desde 1991 la Ley de Protec­
ción del Medio Ambiente, núm. 358 del 6.6.1991, en la que se prevé 
la responsabilidad penal directa de las personas jurídicas. Dentro de 
éstas puede ser responsable el órgano que tomó la decisión y también 
la persona física. 

Incluso se ha admitido la posibilidad de la responsabilidad del Es­
tado en la ley de seguridad y salud en el trabajo. 

Todas estas regulaciones han encontrado un marco preciso con la 
introducción desde 1996 de disposiciones generales en el Código pe­
nal (Capítulo 5.0

). Según el Capítulo 5.º del Código penal se admite la 
responsabilidad de las personas jurídicas en aquellos casos en los que 
ello esté expresamente previsto (§ 25). Tales disposiciones expresas 
se encuentran en las leyes penales especiales, pero no en la Parte Es­
pecial del Código penal. 

La responsabilidad penal de la empresa abarca junto a las perso­
nas jurídicas también a las formas empresariales que tengan como 
propietario a una sola persona física, siempre y cuando tenga al me­
nos entre 1 O a 20 empleados(§ 26). A este tipo de empresa se les pue­
de imputar un hecho punible cometido en su seno, bien sobre la base 
de un comportamiento doloso o culposo de un empleado, que no ne­
cesariamente debe ocupar un puesto directivo, o bien sobre la base de 
una deficiente estructura de organización de la empresa misma. 

El Estado o un municipio, como personas jurídicas de Derecho 
público sólo pueden ser penalmente responsables, siempre y cuando 
no se trate de hechos punibles en el marco relativo al ejercicio de po­
testades públicas (§ 27). 

VI) ESTADOS UNIDOS 

La característica más sobresaliente de las disposiciones legales 
como jurisprudenciales en el país del Norte, es la intención expresa 
de inducir a la entidad social, por la vía penal, a emplear los medios 
a su alcance para evitar la causación de perjuicios a terceros en el 
curso de la actividad comercial. En cuanto a la relaciones existentes 
entre la conducta del autor y la actividad societaria se ha seguido la 
tesis de la es, según la cual una persona colectiva puede ser respon­
sabilizada por hechos ajenos a las facultades conferidas, considera-
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das en forma estricta, si el agente ha asumido el rol con el objeto de 
beneficiar a la empresa en forma efectivamente autorizada, aunque 
más no sea mediante una notoria tolerancia. Dos teorías se disputan 
la determinación de cuáles son los actos por los cuales ha de respon­
der penalmente la sociedad. Para una primera tendencia, la empresa 
obra como persona por medio de sus agentes, de modo que es a esta 
misma persona a quien se castiga. Requiere, pues, que se pueda 
identificar a la empresa con el acto que la hace pasible de sanción. 
El que actúa debe tener un rol significativo para ser identificado con 
la sociedad. 

La segunda postura se limita a afirmar que de lo que se trata es 
sencillamente de imponer penas en forma vicaria en virtud de crite­
rios funcionales, formales o mixtos. 

La responsabilidad por delitos exige la existencia de una vincula­
ción funcional entre el agente y la formulación de la política comer­
cial de la persona colectiva o bien la creación ex lege de deberes so­
cietarios cuya infracción permite explícitarriente la imposición de 
penas. Respecto de las faltas, el sistema es sensiblemente más elásti­
co, al considerar suficiente que el infractor resulte ser un agente que 
ejecuta, en ese carácter, actos propios del empleo. En cuanto a los de­
litos por la que se pune a la sociedad quedan excluidos solamente los 
altamente personales. Las únicas penas societarias son la multa y, 
eventualmente, inhabilitaciones. 

Para justificar la responsabilidad penal de las personas jurídicas, la doctrina 
estadounidense distingue entre la responsabilidad corporativa y la responsabili­
dad colectiva: «La responsabilidad corporativa significa que la corporación, la 
sociedad, es una entidad superior a la que resulta de la suma de sus miembros. 
La responsabilidad colectiva implicaría que cada uno de los miembros de la en­
tidad es responsable, lo cual no es cierto» (44). Para graficar la distinción se da 
el siguiente ejemplo: «El Estado alemán es responsable del Holocausto, lo que 
no significa que todos y cada uno de los alemanes que vivieron en aquella época 
o que nacieron con posterioridad sean también responsables» (45). 

Históricamente, el fenómeno se explica del siguiente modo: «El principio 
qui facit per alea facit per se [responsabilidad vicaria] encuentra su explicación 
precisamente en estos casos de responsabilidad corporativa, lo que no nos debe 
sorprender ya que se trata, en definitiva, de un principio que rige en el Derecho 
civil. Desde su origen las sociedades han sido responsables civilmente de los 
contratos que celebran y de los ilícitos civiles que cometen. Según el Derecho 
americano, las sociedades también son «personas» y en virtud de la Enmienda 
14." tienen derecho a un proceso justo y a la protección fijada por las leyes. La 
otra cara de la moneda supone, por tanto, que tienen que asumir su responsabili­
dad por los daños que causen» (46). 

(44) FLETCHER, op. cit., p. 294. 
(45) Ídem. 
(46) Ibídem. Entrecomillado en el original. 
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Con relación a los delitos -y contravenciones-, tanto de comisión 
como de omisión, se aplica el principio de que quien actúa para un 
tercero (la sociedad) lo hace como en su propio nombre. Si el deber 
se impone a la persona colectiva, quien está destinada a cumplirlo 
queda obligada como si dicho deber le fuera impuesto en persona. 

C) El principio de culpabilidad como límite a la responsabilidad 
penal de las personas jurídicas 

Por último, tenemos los países en los que la positivización consti­
tucional del principio de culpabilidad (nulla poena sine culpa) obliga 
a buscar alternativas de responsabilidad de las personas jurídicas sea 
a nivel contravencional, sea por institutos jurídicos que aparezcan co­
mo eficientes para reprimir a las personas físicas que se encuentran 
por detrás del ente ideal (v.gr., actuar por otro, comisión por omisión 
y autoría mediata), llegándose a proponer consecuencias jurídicas ac­
cesorias; rótulo que permite ocultar verdaderas sanciones de carácter 
penal. 

1) ALEMANIA 

En Alemania, la vigencia y reconocimiento con rango constitu­
cional del principio de culpabilidad es motivo para la no aceptación 
de la responsabilidad penal de las personas jurídicas. Pero ello no im­
pide que haya un reconocimiento de la responsabilidad de las perso­
nas jurídicas en materia de infracciones administrativas. Así la Ley de 
Contravenciones o Infracciones Administrativas de 1968 (con las mo­
dificaciones de 1986) recoge en su § 30 la responsabilidad directa de 
las personas jurídicas (47). Esta responsabilidad presupone, en pri­
mer lugar, que alguien haya actuado como órgano con poderes de re­
presentación de una asociación, como miembro de la dirección o co­
mo socio de una sociedad comercial de personas y, en segundo lugar, 
que en dicha actuación haya cometido un delito o una contravención 
al orden. Es decir, que es necesario un hecho de conexión llevado a 
cabo por una persona física o pot un órgano de la persona jurídica. 
Además, el § 30 exige que se den las siguientes condiciones: a) que la 
acción del órgano haya vulnerado deberes que incumben a la persona 
jurídica o asociación; y, b) que por medio del delito o contravención 

(47) Más extenso en HANS ACHENBACH, «Sanciones con las que se puede casti­
gar a las empresas y a las personas que actúan en su nombre en el Derecho alemán», 
en Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, trad. Ujala Joshi Jubert, 
Bosch, Barcelona, 1995, p. 385. 
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la persona jurídica o asociación se haya enriquecido o se hubiese de­
bido enriquecer. 

La sanción que se impone por dicha infracción es de multa. 
Por otro lado, el mismo § 30 también establece en el párrafo 4 una 

norma procesal importante, según la cual «si por el delito de la con­
travención no se incoa procedimiento penal o administrativo, o se sus­
pende la imposición de la pena, la multa administrativa se podrá im­
poner independientemente». Si dicha multa se aplica, el párrafo 5, 
dispone además que en tal caso no tendrá lugar el comiso de las ven­
tajas patrimoniales obtenidas mediante el hecho punible o la contra­
vención que se prevén en los§§ 73 del Código penal o 29a de la Ley 
de Contravenciones o Infracciones Administrativas. 

La doctrina alemana ha criticado en relación a esta regulación la 
limitación del círculo de autores que pueden realizar el hecho que só­
lo contemplaba a un órgano o a un miembro de dirección de la perso­
na jurídica, entendiendo que sería necesario la ampliación a los que 
«de cualquier otra manera sean responsables de la dirección de la em­
presa». 

También se debe resaltar que en Alemania se recoge la figura del 
actuar en nombre de otro, tanto en el§ 14 del Código penal, como en 
el § 9 de la Ley de Contravenciones o Infracciones Administrativas. 
En el § 13 del Código penal se recepta la cláusula de equiparación 
para los delitos de omisión impropia. 

Por otro lado, el Tribunal Constitucional Federal, también ha afir­
mado ya desde. 1966 que el principio de culpabilidad tiene rango 
constitucional y que sus consecuencias también son aplicables a la 
responsabilidad sancionable de las personas jurídicas. 

II) ESPAÑA 

El Código penal recepta la cláusula de equiparación de los delitos 
de comisión por omisión. En efecto su artículo 11 dispone: «Los deli­
tos o faltas que consistan en la producción de un resultado se enten­
derán cometidos por omisión cuando la no evitación del mismo, al in­
fringir un especial deber jurídico del autor, equivalga, según el 
sentido del texto de la Ley, a su causación. A tal efecto se equiparará 
la omisión a la acción: 

a) Cuando exista una específica obligación legal o contractual 
de actuar. 

b) Cuando el omiten te haya creado una ocasión de riesgo para 
el bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión pre­
cedente». 
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Asimismo se hace eco del actuar por otro. El artículo 31 estable­
ce: «El que actúe como administrador de hecho o de derecho de una 
persona jurídica, o en n'ombre o representación legal o voluntaria de 
otro, responderá personalmente, aunque no concurran en él las condi­
ciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de deli­
to o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales cir­
cunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o 
representación obre». 

También, el Código penal español de 1995, dispone en su artícu­
lo 129 del Título VI sobre las Consecuencias Accesorias: 

1. El juez o tribunal, en los supuestos previstos en este Código y 
previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podrá 
imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias: 

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con 
carácter temporal o definitivo. La clausura temporal no podrá exceder 
de cinco años. 

b) Disolución de la sociedad, asociación o fundación. 
e) Suspensión de las actividades de la sociedad, empresa, fun­

dación o asociación por un plazo que no podrá exceder de cinco años. 
d) Prohibición de realizar en el futuro actividades, operaciones 

mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se ha­
ya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibición po­
drá tener carácter temporal o definitivo. Si tuviera carácter temporal, 
el plazo de prohibición no podrá exceder de cinco años. 

e) La intervención de la empresa para salvaguardar los derechos 
de los trabajadores. 

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la sus­
pensión señalada en el subapartado c) del apartado anterior, podrán 
ser acordadas por el juez instructor también durante la tramitación de 
la causa. 

3. Las consecuencias accesorias previstas en este artículo esta­
rán orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva. 

Con respecto a estas últimas consecuencias se discute si se trata 
de una pena, una medida de seguridad o de otro tipo de consecuencia 
con naturaleza diferente («Cuarta vía»). La opinión que gana mayor 
cantidad de adeptos es la que estima que se trata de verdaderas penas 
y que su aplicación debe revestir las mismas garantías que la imposi­
ción de una sanción penal a un sujeto individual. 
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ill) PORTUGAL 

Aquí también tiene rango constitucional el principio de culpabili­
dad (arts. l, 5 y 13). Por eso el Código penal portugués dispone: «sal­
vo disposición en contrario, solamente son susceptibles de responsa­
bilidad penal las personas físicas» (art. 11). 

Portugal dispone, a su vez, del Decreto-Ley núm. 433/82 de 27 de 
octubre sobre ilícitos de mera ordenación social, que en su artículo 7 
establece la responsabilidad de personas colectivas o equiparadas. De 
acuerdo con esta disposición «las multas administrativas son aplica­
bles tanto a las personas colectivas o equiparadas a ellas, así como a 
las asociaciones sin personalidad jurídica». Asimismo, se establece 
en el artículo 7 que las personas colectivas o equiparables serán res­
ponsables por las contravenciones realizadas por sus órganos en el 
ejercicio de sus funciones. 

Las sanciones se establecen en el artículo 17 .3 y son multas cuya 
gravedad dependerá según que se trate de una infracción dolosa o 
culposa. 

IV) PARAGUAY 

En Latinoamérica, uno de sus Códigos más avanzados, el de la 
República de Paraguay, recepta la regla de equiparación de la comi­
sión por omisión. Su artículo 15 reza: «Al que omita impedir un re­
sultado descrito en el tipo legal de un hecho punible de acción, se 
aplicará la sanción prevista para éste sólo cuando: 

1. exista un mandato jurídico que obligue al omitente a impedir 
tal resultado; y 

2. este mandato tenga la finalidad de proteger el bien jurídico 
amenazado de manera tan específica y directa que la omisión resulte, 
generalmente tan grave como la producción del resultado». 

Asimismo recepta la actuación en representación de otro. Dice el 
artículo 16: «1.0 La persona física que actuara como: 

1. representante de una persona jurídica o como miembro de sus 
órganos; 

2. socio apoderado de una sociedad de personas; o 
3. representante legal de otro, responderá personalmente por el 

hecho punible, aunque no concurran en ella las condiciones, calida­
des o relaciones personales requeridas por el tipo penal, si tales cir­
cunstancias se dieran en la entidad o persona cuyo nombre o repre­
sentación obre. 
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2.º Lo dispuesto en el inciso 1.0 se aplicará también a la persona 
que, por parte del titular de un establecimiento o empresa, u otro con 
el poder correspondiente, haya sido: 

1. nombrado como encargado del establecimiento o de la em­
presa; o 

2. encargado en forma particular y expresa del cumplimiento, 
bajo responsabilidad propia, de determinadas obligaciones del titular, 
y cuando en los casos previstos en ambos numerales, haya actuado en 
base a este encargo o mandato. 

3.º Lo dispuesto en el inciso l.º se aplicará también a quien ac­
tuara en base a un mandato en el sentido del inciso 2.0 numeral 1, 
otorgado por una entidad encargada de tareas de la Administración 
pública. 

4. º Los incisos anteriores se aplicarán aun cuando careciera de 
validez el acto jurídico que debía fundamentar la capacidad de repre­
sentación o el mandato. 

6. LA LEGISLACIÓN ARGENTINA 

En el Derecho penal argentino la tradición continental europea se 
ha impuesto a lo largo de la historia: societas delinquere non potest. 

Nuestro Derecho Constitucional, a través de la recepción de algu­
nos Tratados Internacionales con Jerarquía Constitucional (CN, 
art. 75, inc. 22), ha introducido en forma expresa la manda según la 
cual la pena no puede trascender de la persona del delincuente 
(CADDHH, art. 5, inc. 3.º). Dicha intrascendencia impide que a tra­
vés de la sanción penal de la persona jurídica se castigue indirecta­
mente a personas físicas que no hayan cometido un entuerto en forma 
penalmente responsable. 

No obstante, nuestro legislador penal común ha adoptado algunas 
de las distintas perspectivas que se han vertido sobre el tema, no sólo 
muchas veces haciendo caso omiso de las normas constitucionales, 
sino mediante la hiperproliferación de regulaciones especiales. La 
melange recepta como microsistemas penales varias de las soluciones 
apuntadas. 

A) Responsabilidad penal directa de las personas jurídicas 

Las normas tomadas como ejemplificativas -debe tenerse en cuenta- en la 
mayoría de los casos no sólo reflejan la responsabilidad penal directa de las per-
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sonas jurídicas (lo que en este punto importa) sino que, además, agregan la res­
ponsabilidad de los sujetos parte de los órganos de representación por omisión 
propia (véase cursiva). 

I) Warrants: La Ley nacional núm. 9.643 dispone en su artícu­
lo 37: «Sin perjuicio de la pérdida de la autorización para conti­
nuar funcionando como empresa emisora de warrants y de los da­
ños y perjuicios de que sean responsables ante los depositantes, incu­
rrirán igualmente en las penas del artículo 35 los directores o 
gerentes de aquélla que efectúen, por cuenta propia o ajena, las ope­
raciones de compraventa prohibidas por el artículo 3 ... ». 

II) Régimen Penal Cambiario: La Ley nacional núm. 19.359 
dispone en su artículo 2.0

, inc. f): «Cuando el hecho hubiese sido eje­
cutado por los directores, representantes legales, mandatarios, geren­
tes, síndicos o miembros del consejo de vigilancia de una persona de 
existencia ideal, con los medios o recursos facilitados por la misma u 
obtenidos de ella con tal fin, de manera que el hecho resulte cumplido 
en nombre, con la ayuda o en beneficio de la misma, la persona de 
existencia ideal también será sancionada de conformidad con las 
disposiciones de los incisos a) y e)»; esto es, «multa de hasta diez ve­
ces el monto de la operación en infracción, la primera vez» (inc. a) 
« ... suspensión hasta diez años o cancelación de la autorización para 
operar o intermediar en cambios e inhabilitación hasta diez para ac­
tuar como importador, exportador, corredor de cambio o en institu­
ciones autorizadas para operar en cambios» (inc. e). La ley apuntada 
es de jurisdicción federal (art. 8, párr. 3.0

). 

III) Ley sobre Abastecimiento: La Ley nacional núm. 20.680, 
artículo 8.º, dispone: «Cuando las infracciones que se penan en esta 
ley hubieren sido cometidas en beneficio de una persona jurídica, 
asociación o sociedad, se le dará carácter de parte, sin perjuicio de 
la responsabilidad personal de los autores. En los casos de condena 
de una persona jurídica, asociación o sociedad se podrá imponer 
como sanción complementaria la pérdida de la personería y la cadu­
cidad de las prerrogativas que se le hubiesen acordado. Los directo­
res, administradores, gerentes y miembros de tales entidades, que 
no hubieren participado en la comisión de hechos punibles, pero 
que por sus funciones debieron conocerlos y pudieron oponerse, se­
rán también pasibles -cuando se les probare grave negligencia al 
respecto- de las sanciones previstas en el artículo 5, incisos a) y b) 
disminuyéndose a la cuarta parte los límites mínimos y máximos a 
imponer». 
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IV) Delitos aduaneros: La Ley nacional núm. 22.415, de juris­
dicción federal, en su artículo 888, reza: «Cuando una persona de 
existencia ideal fuere condenada por algún delito aduanero e inti­
mada al pago de las penas pecuniarias que se le hubieren impuesto no 
fuera satisfecho su importe, sus directores, administradores y socios 
ilimitadamente responsables responderán patrimonialmente y en for­
ma solidaria con aquélla por el pago del importe de dichas penas, 
salvo que probaren a la fecha de la comisión del hecho no desempe­
ñaban dichas funciones o no revestían tal condición». 

V) Ley de Defensa: La Ley nacional núm. 23.554, artículo 36, 
segundo párrafo, expresa: «Las personas jurídicas de existencia 
ideal que incurrieren en los mismos hechos [denegar, retacear, 
falsear o proporcionar con demora los informes requeridos por la 
autoridad competente o dificultar, negar o sustraerse a la requisi­
ción] o impidieren o dificultaren las funciones de las autoridades 
competentes, podrán ser intervenidas por el Poder Ejecutivo 
Nacional y privadas temporal o definitivamente de su persone­
ría» (48). 

VI) Ley sobre Violencia en Espectáculos Deportivos: La ley 
nacional núm. 24.192, artículo 11, segundo párrafo, dispone: «La en­
tidad deportiva a la que pertenezca el mismo [director o administra­
dor de un club deportivo, dirigente, miembro de comisiones directi­
vas o subcomisiones, que en ejercicio o en ocasión de sus funciones 
cometa los delitos previstos por el Capítulo 1 de la Ley y fuera san­
cionado con pena de multa de cien mil a un millón de pesos], será 
responsable en forma solidaria de la pena pecuniaria que corres­
pondiere». 

Según Creus, este párrafo es de signo innovador en nuestro Dere­
cho penal común, ya que al disponer que «la entidad deportiva a la 
que pertenezca» el autor calificado «será responsable en forma soli­
daria de la pena pecuniaria que correspondiere», transporta la respon­
sabilidad penal a la persona jurídica. Agrega más adelante que estas 
especies de sanciones penales son hoy bastante comunes en el Dere­
cho penal comparado y aparecen en nuestro régimen penal tributario, 
pero a partir del significado de la responsabilidad ( 49) penal van a 
plantear un debate constitucional. 

(48) Sobre la acción típica, véase VíCTOR FÉLIX REINALDI en su act. a la obra 
de RICARDO C. NúÑEZ, Derecho penal. Parte especial, Lerner, Córdoba, 1999, 
p. 387. 

(49) CARLOS CREUS, Derecho penal. Parte especial, I, 6.3 ed., 2.3 reimp., 
Astrea, Buenos Aires, 1999, § 115, p. 49. 
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VIl) Defensa de la competencia: La Ley nacional núm. 25.156, 
de jurisdicción federal (art. 58), en su artículo 4 7, establece: «Las 
personas jurídicas de existencia ideal son imputables por las con­
ductas realizadas por las personas físicas que hubiesen actuado en 
nombre, con la ayuda o en beneficio de la persona de existencia ideal, 
y aún cuando el acto hubiese servido de fundamento a la representa­
ción sea ineficaz». Por su parte, el artículo 48 agrega: «Cuando las in­
fracciones previstas en esta ley fueron cometidas por una persona de 
existencia ideal, la multa también se aplicará solidariamente a los di­
rectores, gerentes, administradores, síndicos o miembros del Consejo 
de Vigilancia, mandatarios o representantes legales de dicha persona 
de existencia ideal que por su acción o por la omisión de sus deberes 
de control, supervisión o vigilancia hubiesen contribuido, alentado o 
permitido la comisión de la infracción. 

En tal caso, se podrá imponer sanción complementaria de inhabi­
litación para ejercer el comercio de uno a diez años a la persona de 
existencia ideal y a las personas enumeradas en el párrafo anterior». 

B) Doble imputación 

El sistema de doble imputación o, de otro modo, la elaboración 
de un sistema de imputación para la persona jurídica diferente al del 
previsto para la persona física ha sido propuesto desde la doctrina. Se 
trata -expresión de Baigún (50)- de elaborar un nuevo esquema con 
dos vías de imputación ante el hecho delictivo protagonizado por el 
ente colectivo; una, que aprehenda la persona jurídica como unidad 
independiente y, otra, que se dirija a las personas físicas que la inte­
gran, aplicando en este segundo supuesto, el modelo de la teoría tra­
dicional. El primer estrato consuetudinario está compuesto por la ac­
ción institucional, dividida en tres ámbitos: normativo, organizativo y 
económico. Respetando la relación del mandato o prohibición con la 
especial naturaleza de la acción institucional se pueden mantener las 
categorías tradicionales (de la imputación individual) relativas a los 
delitos de comisión, culposos y omisivos. El problema de dónde fina­
liza la zona de preparación y'empieza la ejecución, se resuelve afir­
mando que la toma de decisión es componente del tipo. En cuanto al 
tipo prescinde del dolo tradicional. El carácter de sujeto activo lo ad-

(50) DAVID BAIGÚN, «La tipicidad en el sistema de la responsabilidad penal de 
las personas jurídicas, denominado doble imputación», en Cuadernos del Departa­
mento de Derecho Penal y Criminología, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 
UNC, Lemer, Córdoba, 1995, p. 56. 
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quiere la persona jurídica, aunque sea el órgano o representante de 
ella; esto no se modifica porque la ejecución posterior a la toma 
de decisión sea llevado a cabo por terceros ajenos al ente ideal (fun­
cionario o empleado). En relación a la descripción de la acción, en la 
exégesis que requiere el nuevo modelo, la conexión de los verbos de­
be hacerse con la resolución de la persona jurídica a través de su ór­
gano; en los tramos recorridos por la decisión institucional pueden 
existir una o más actividades e igualmente uno o más actos posterio­
res que son secuelas de la decisión y que integran su corpus. Se debe 
escoger como válido el producto decisional prescindiendo de otros 
componentes. No hay diferencia en lo relativo al problema de la cau­
salidad con relación al sistema tradicional, pero la imputación objeti­
va se transforma en un enunciado básico sin el cual es imposible 
construir la responsabilidad social como categoría autónoma. En 
cuanto al tipo subjetivo, los elementos subjetivos especiales no pue­
den ser acogidos por el modelo; el dolo se transforma en voluntad so­
cial dolosa. El elemento cognitivo queda reducido al aspecto pura­
mente fáctico con la aclaración de que obviamente, también se 
prescinde de los momentos subjetivos con la pura objetividad de la 
descripción. En cuanto a la voluntad social dolosa, ésta no es patri­
monio de ninguna de las individualidades que integran el órgano; es 
propia de la decisión institucional y no admite la acumulación (suma) 
o la consideración particularizada de las voluntades personales. En 
cuanto al error de tipo requiere el desconocimiento institucional so­
bre la circunstancia esencial que excluye el tipo referido a un ingre­
diente de la acción descriptiva del tipo objetivo; no así al elemento 
normativo cuando éste posee significación jurídica porque, para reali­
zar sus objetivos sociales, la entidad se halla obligada a informarse 
sobre las regulaciones existentes. Esto en cuanto al tipo de comisión 
con voluntad social dolosa. 

En cuanto al tipo de comisión con decisión institucional negligen­
te. La acción institucional, por su carácter y modo de ejecución, pue­
de no estar dirigida al logro de un resultado, sino a otros fines; pero, 
si se viola las reglas de cuidado establecidas por el ordenamiento jurí­
dico y como consecuencia de ello, provoca resultados intolerables so­
cialmente se asemeja, sin duda, a la modalidad culposa clásica. Para 
la imputación debe tenerse en cuenta la especial capacidad del autor, 
en tanto el conocimiento profesionalizado de la sociedad jurídica, lo 
cual significa un verdadero plus en la exigencia del deber de cuidado. 
El vínculo entre la infracción del deber y la consecuencia se determi­
na conforme al patrón usado para definir el nexo entre voluntad social 
dolosa y resultado, o sea, a través de la conexión objetiva. Luego se 
realiza la imputación de esa conexión a la persona jurídica a través de 
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la relación entre el contenido de la decisión institucional y el resul­
tado. 

Respecto al tipo de omisión valen las siguientes consideracio­
nes. En relación a los propios, es perfectamente concebible la pre­
sencia de los componentes de la tipicidad requeridos por la opinión 
dominante en la doctrina: la situación típica, el mandato y el poder 
de hecho de realizar la acción, con la puntualización de que este úl­
timo recaudo debe ser abarcador del conocimiento institucional 
acerca de las circunstancias externas que hacen posible el ejercicio 
del poder. La posibilidad de aplicar la categoría de los delitos im­
propios de omisión al comportamiento de las personas jurídicas es 
más frecuente: sin perjuicio de los tres elementos característicos ya 
mencionados (propios de omisión) la doctrina destaca, como notas 
diferenciales, la producción de un resultado que corresponda al 
supuesto de un hecho positivo (delito de comisión) y la posición de 
garante, que se conforma cuando, a partir de los deberes especiales 
previstos para el autor, éste debe responder por la no evitación de un 
resultado punible. Ambas características son observables en la ac­
tuación de las personas jurídicas. Ya en lo relativo al tipo subjetivo 
con voluntad social dolosa de omisión es necesario saber cómo se 
formula la necesidad de la voluntad social dolosa en la omisión. En 
los delitos propios, el conocimiento institucional se conecta con el 
cuadro situacional generador del deber de actuar y con la posibili­
dad de realización de la acción mandada, tanto en el caso de ausen­
cia de decisión como de decisión de no asumir la obligación; en los 
impropios, la conexión se extiende al resultado y a la posición de 
garante, pues estos dos componentes se incluyen, según lo vimos, en 
el contenido del tipo. 

La detección de la voluntad social es algo más complejo; en el su­
puesto de ausencia de una decisión (delitos propios) la manifestación 
de la voluntad social solo se aprehende de manera implícita pues la 
inactividad del órgano deja subsistente la imputación a la persona ju­
rídica; en cambio, la exteriorización es visible, cuando la toma de de­
cisión no asume el deber instituido, o, en los delitos impropios de 
omisión, cuando la persona jurídica, en su condición de garante, está 
obligada a evitar el resultado. 

Pero ambos ingredientes -conocimiento institucional y voluntad 
social- solo pueden relacionarse con el resultado mediante la imputa­
ción objetiva: la conexidad objetiva responde al desarrollo de un pro­
ceso en el mundo físico y no puede, por consiguiente, constituirse en 
el soporte de una relación que se define por la finalidad de la norma. 
Acudir a la imputación objetiva, al igual que en la teoría convencio­
nal, parece el camino correcto. 
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La antijuridicidad, como juicio de valor acerca de la contradic­
ción entre el comportamiento del ente y el ordenamiento jurídico, per­
manecerá incólume pero las causas de justificación no podrán reco­
nocer en su estructura los elementos subjetivos de la doctrina 
tradicional. La culpabilidad, obviamente, pierde su sentido, pues está 
ausente la maduración o capacidad, definida a partir del aparato psí­
quico del hombre y, en su lugar, habrá que recurrir a la responsabili­
dad como única categoría congruente con la estructura del tipo y con 
la antijuridicidad. 

Finalmente, el sistema diferencial de penas y medidas de seguri­
dad será estructurado conforme a la naturaleza especial de la acción: 
multa, cancelación de la personería, suspensión total o parcial de acti­
vidades, prestaciones obligatorias, difusión de la sentencia, entre las 
primeras y autorización judicial para actos particulares, consejo de 
vigilancia especial, auditoría periódica entre las segundas. 

C) Consecuencias jurídicas accesorias 

El Código penal, en su artículo 23, párr. 3.0
, impone una pena ac­

cesoria (51): «Cuando el autor o los partícipes han actuado como 
mandatarios de alguien o como órganos, miembros o administradores 
de una persona de existencia ideal y el producto o el provecho del de­
lito ha beneficiado al mandante o a la persona de existencia ideal, el 
comiso se pronunciará contra éstos». 

D) El actuar por otro 

El legislador argentino ha utilizado dos modos diferentes de regu­
lar el actuar por otro. 

- La primera de esas formas es la tradicional en el Derecho com­
parado, haciendo referencia expresa a la característica especial trans­
ferida de la persona jurídica a la persona física. 

1) Ley de Estupefacientes: La Ley nacional núm. 23.737, artícu­
lo 27, de jurisdicción federal, dispone que: «En todos los casos en que 
el autor de un delito previsto en esta ley lo cometa como agente de 
una persona jurídica y la característica requerida para el autor no la 
presente éste sino la persona jurídica, será reprimido como si el autor 
presentare esa característica». 

(51) Véase CARLOS CREUS, Derecho penal. Parte general, Astrea, Buenos Ai­
res, 1996, p. 458. 
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La segunda técnica consiste en prever en forma genérica la res­
ponsabilidad del que ha actuado por la persona jurídica, sin hacer 
mención a características específicas del ente ideal que fueren trasla­
dables a la persona física. En tal sentido se comprenden en la manda 
tanto los delitos comunes, como los especiales. En el primer caso, es 
importante reconocer que las acciones que pueden producir directa­
mente la lesión de bienes jurídicos de terceros o de la colectividad no 
suelen ser realizadas por el director de la empresa desde su despacho 
o por el consejo de administración, sino por un subordinado (52). Pe­
ro, en el último caso, en principio tales normas (al no ser específica­
mente cláusulas del actuar por otro) no alcanzan para evitar la exten­
sión analógica contra reo (53), con la consiguiente reducción del 
ámbito privativo de la legalidad. 

I) Warrants: La Ley nacional núm. 9.643 dispone en su artícu­
lo 37: «Sin perjuicio de la pérdida de la autorización para continuar 
funcionando como empresa emisora de warrants y de los daños y per­
juicios de que sean responsables ante los depositantes, incurrirán 
igualmente en las penas del artículo 35 los directores o gerentes de 
aquella que efectúen, por cuenta propia o ajena, las operaciones de 
compraventa prohibidas por el artículo 3 ... ». 

II) Ley de Residuos Peligrosos: La Ley nacional 24.051, de ju­
risdicción federal, prevé en el artículo 57: «Cuando alguno de los he­
chos previstos en los dos artículos anteriores se hubiesen producido 
por decisión de una persona jurídica, la pena se aplicará a los directo­
res, gerentes, síndicos, miembros del consejo de vigilancia, adminis­
tradores, mandatarios o representantes de la misma que hubiesen 
intervenido en el hecho punible, sin perjuicio de las demás responsa­
bilidades penales que pudiesen existir». 

III) Ley de Riesgos del Trabajo: La ley nacional núm. 24.557, 
artículo 32, inc. 5. 0

, dice: «Cuando se trate de personas jurídicas la 
pena de prisión se aplicará a los directores, gerentes, síndicos, miem­
bros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o repre­
sentantes que hubiesen intervenido en el hecho punible». 

(52) WoLFGANG FRISCH, «Problemas fundamentales de la responsabilidad pe­
nal de los órganos de dirección de la empresa. Responsabilidad penal en el ámbito de 
la responsabilidad de la empresa y de la división del trabajo», en Responsabilidad 
penal de las empresas y sus órganos y responsabilidad por el producto, trad. José 
Manuel Paredes Castañón, coord., S. Mir Puig, D. M. Luzón Peña, Bosch, Barcelo­
na, 1996, p. 103. 

(53) GABRIEL PÉREZ BARBERÁ, «Actuar por otro» y delito económico, en Foro 
de Córdoba, Año VII, núm. 32, 1996, p. 74. 
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IV) Régimen penal tributario: La Ley nacional núm. 24.769, de 
jurisdicción federal (art. 22), aduce en su artículo 14 (54): «Cuando 
alguno de los hechos previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en 
nombre, con la ayuda o en beneficio de una persona de existencia 
ideal, una mera asociación de hecho o un ente que a pesar de no tener 
calidad de sujeto de derecho las normas le atribuyan condición de 
obligado, la pena de prisión se aplicará a los directores, gerentes, sín­
dicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandata­
rios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el he­
cho punible inclusive cuando el acto que hubiera servido de 
fundamento a la representación sea ineficaz». 

V) Código penal: Este digesto represivo dispone en su artícu­
lo 178: «Cuando se tratare de la quiebra de una sociedad comercial o 
de una persona jurídica que ejerza el comercio, o se hubiere abierto el 
procedimiento de liquidación sin quiebra de un banco u otra entidad 
financiera, todo director, síndico, administrador, miembro de la comi­
sión fiscalizadora o gerente de la sociedad o establecimiento fallido o 
del banco o entidad financiera en liquidación sin quiebra, o contador 
o tenedor de libros de los mismos, que hubiere cooperado a la ejecu­
ción de alguno de los actos a que se refieren los artículos anteriores, 
será reprimido con la pena de la quiebra fraudulenta o culpable, en su 
caso. Con la misma pena será reprimido el miembro del consejo de 
administración o directivo, síndico, miembro de la junta fiscalizadora 
o de vigilancia, o gerente, tratándose de una sociedad cooperativa o 
mutual». 

E) Omisión propia (violación del deber de vigilancia) 

1) Ley sobre Abastecimiento: La Ley nacional núm. 20.680, 8.º, 
dispone: «Cuando las infracciones que se penan en esta ley hubieren 
sido cometidas en beneficio de una persona jurídica, asociación o so­
ciedad, se le dará carácter de parte, sin perjuicio de la responsabilidad 
personal de los autores. En los casos de condena de una persona jurí­
dica, asociación o sociedad se podrá imponer como sanción comple­
mentaria la pérdida de la personería y la caducidad de las prerrogati­
vas que se le hubiesen acordado. Los directores, administradores, 
gerentes y miembros de tales entidades, que no hubieren participado 
en la comisión de hechos punibles, pero que por sus funciones debie-

(54) De que se trata de un delito especial, existe cierto consenso en el Derecho 
comparado (por todos, GRACIA, op. cit., p. 82). 
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ron conocerlos y pudieron oponerse, serán también pasibles -cuando 
se les probare grave negligencia al respecto- de las sanciones previs­
tas en el artículo 5, incisos a) y b) disminuyéndose a la cuarta parte 
los límites mínimos y máximos a imponer». 

II) Sistema integrado de jubilaciones y pensiones: La Ley na­
cional núm. 24.241, en el artículo 144, establece: «Cuando el delito 
se hubiera cometido a través de una persona de existencia ideal, pú­
blica o privada, la pena de prisión se aplicará a los funcionarios públi­
cos, directores, gerentes, síndicos, miembros del consejo de vigilan­
cia, administradores, mandatarios o representantes, que hubiesen 
intervenido en el hecho, o que por imprudencia, negligencia o inob­
servancia de los deberes a su cargo, hubiera dado lugar a que el he­
cho se produjera». 

III) Defensa de la competencia: La Ley nacional núm. 25.156, 
de jurisdicción federal (art. 58), en su artículo 47, establece: «Las per­
sonas jurídicas de existencia ideal son imputables por las conductas 
realizadas por las personas físicas que hubiesen actuado en nombre, 
con la ayuda o en beneficio de la persona de existencia ideal, y aún 
cuando el acto hubiese servido de fundamento a la representación sea 
ineficaz». Por su parte, el artículo 48 agrega: «Cuando las infraccio­
nes previstas en esta ley fueron cometidas por una persona de existen­
cia ideal, la multa también se aplicará solidariamente a los directores, 
gerentes, administradores, síndicos o miembros del consejo de vigi­
lancia, mandatarios o representantes legales de dicha persona de exis­
tencia ideal que por su acción o por la omisión de sus deberes de con­
trol, supervisión o vigilancia hubiesen contribuido, alentado o 
pennitido la comisión de la infracción. 

En tal caso, se podrá imponer sanción complementaria de inhabi­
litación para ejercer el comercio de uno a diez años a la persona de 
existencia ideal y a las personas enumeradas en el párrafo anterior». 

F) Omisión impropia 

En nuestro país no se ha receptado la cláusula de equiparación o 
equivalencia según la cual los delitos de resultado material realiza­
bles por medio de acción, también pueden ser imputado cuando se lle­
gue a los mismos por omisión, a partir de una posición de garante de­
rivada del deber de protección de bienes jurídicos o de determinadas 
fuentes de peligro. En general se aplica la doctrina antigua y precaria, 
de cuño causalista (sistema clásico o positivismo jurídico), por la que 
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siendo esencialmente prohibido por los tipos la producción del resul­
tado material el legislador deja abierto si al mismo se ha llegado por 
transgredir una prohibición o por omitir un deber (omisión impropia). 

G) Derecho penal administrativo 

La cuestión relativa a la pena criminal y a la contravencional lleva 
necesariamente a establecer la diferencia existente entre delitos y con­
travenciones, existiendo en este ámbito dos teorías en pugna. La pri­
mera, que se ha dado en llamar teoría cualitativa, afirma que entre 
delito y contravención existe una diferencia esencial porque los he­
chos desaprobados por el Derecho tienen una sustancia diversa. La 
segunda, la tesis cuantitativa, hace fincar la cuestión en la cantidad 
de pena, y no en el acto punible. Con algunas excepciones (Núñez y 
Bielsa) nuestros autores han participado de la teoría cuantitativa (55). 

1) Ley relativa a aseguradores: Dispone la Ley 20.091, artícu­
lo 61, párr. 3.º: «Si la infractora fuera una sociedad anónima, coope­
rativa o mutual, sus directores, administradores, síndicos o integrantes 
del consejo de vigilancia en su caso y gerentes, serán solidariamente 
responsables por las multas y consecuencias de la nulidad de los con­
tratos celebrados. Si se tratare de sociedad de otro tipo, la responsabi­
lidad solidaria se extenderá además a todos los socios. Si la infrac­
ción fuera cometida por una sucursal o agencia de sociedad 
extranjera, la responsabilidad corresponderá al factor, gerente o re­
presentante». 

11) Encubrimiento y lavado de activos: La Ley nacional núm. 
25.246, artículo 23, expresa: «Será sancionada con multa de dos a 
diez veces del valor de los bienes objeto del delito, la persona jurí­
dica cuyo órgano o ejecutor hubiera aplicado bienes de origen delic­
tivo con la consecuencia posible de atribuirles la apariencia de un ori­
gen lícito, en el sentido del artículo 278, inc. 1.0 del Código penal. El 
delito se considerará configurado cuando haya sido superado el límite 
de valor establecido por esa disposición, aun cuando los diversos he­
chos particulares, vinculados entre sí, que en conjunto hubieran exce­
dido de ese límite hubiesen sido cometidos por personas físicas dife­
rentes, sin acuerdo previo entre ellas, y que por tal razón no pudieran 
ser sometidas a enjuiciamiento penal; 2. Cuando el mismo hecho hu­
biera sido cometido por temeridad o imprudencia grave del órgano o 

(55) MALAMUD, Persona jurídica, op. cit., p. 54. 
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ejecutor de una persona jurídica o por varios órganos ejecutores su­
yos en el sentido del artículo 278, inciso 2) del Código penal, la mul­
ta a la persona jurídica será del veinte por 100 al sesenta por 100 del 
valor de los bienes objeto del delito; 3. Cuando el órgano o ejecutor 
de una persona jurídica hubiera cometido en ese carácter el delito a 
que se refiere el artículo 22 de esta ley, la persona jurídica sufrirá 
multa de diez mil pesos a cien mil pesos». En tanto el artículo 24 ase­
gura: «La persona que actuando como órgano o ejecutor de una per­
sona jurídica o la persona de existencia visible que incumpla alguna 
de las obligaciones de información ante la Unidad de Información 
Financiera creada por esta ley será sancionada con pena de multa de 
una a diez veces del valor total de los bienes u operación a los que se 
refiera la infracción, siempre y cuando el hecho no constituya un deli­
to más grave. 2. La misma sanción sufrirá la persona jurídica en cuyo 
organismo se desempeñare el sujeto infractor. 3. Cuando no se pueda 
establecer el valor real de los bienes, la multa será de diez mil pesos o 
cien mil pesos». 

7. UNA OPINIÓN FINAL COMO SÍNTESIS: LA PROMISCUI­
DAD EN EL DISCURSO 

Hemos intentado bosquejar las posiciones doctrinarias y las res­
puestas dadas por el Derecho comparado en cuanto a la posibilidad o 
imposibilidad de que una persona jurídica sea responsable penalmen­
te. También analizamos las distintas soluciones receptadas en nuestra 
legislación. Sin embargo, creemos necesario hacer cierta advertencia 
acerca de la confusión de niveles y planos del discurso a la hora de 
exponer y concluir sobre el punto. 

Cuando se habla de la conveniencia de imputar penalmente a la 
persona jurídica estamos en el plano político criminal. Y la respuesta 
que se dé tendrá en cuenta el contexto más amplio de la política so­
cial y económica de los diferentes Estados y las comunidades de ca­
rácter internacional en donde la idea se discuta. Estos criterios son tan 
amplios y relevantes en la configuración de un Estado que normal­
mente se plasman en las Constituciones fundacionales. Estamos en el 
mismo nivel de discusión cuando hablamos de una mayor eficiencia 
en la represión de las personas físicas que concurren a la formación 
de la persona jurídica y sobre la viabilidad de institutos como los apa­
ratos organizados de poder dentro de la autoría mediata, la omisión 
(propia e impropia) y el actuar en lugar de otro. 
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Sabias y de aplicación a nuestro contexto son las palabras de Naucke (56): 
«No existe una discusión sobre la relación entre ley penal y lo que merece ser 
recogido en la ley penal. De la prudencia de las leyes no gusta hablarse. En defi­
nitiva: se sabe que no hay ley que impida al tirano abusar de su posición. Y se 
sabe también que no hay género alguno de violencia o usurpación que no acabe 
por quedar justificada por medio de una ley correctamente elaborada». 

Ahora bien, cosa diferente es considerar que las leyes que recep­
tan la responsabilidad penal de las personas jurídicas tienen o no 
validez. 

Utilizamos la definición de validez dada por Luigi Ferrajoli, el cual la dis­
tingue nítidamente de la de vigencia. En efecto, apunta el autor: «Para que una 
norma exista o esté en vigor [vigencia] es suficiente que satisfaga las condicio­
nes de validez formal, condiciones que hacen referencia a las formas y los pro­
cedimientos del acto normativo, así como a la competencia del órgano de que 
emana. Para que sea, válida se necesita por el contrario que satisfaga también las 
condiciones de validez sustancial, que se refieren a su contenido, o sea, a su sig­
nificado» (57). 

Aquí el problema que se nos plantea es interpretativo. Tendremos 
que asomarnos a las leyes fundamentales de cada país para escudriñar 
si puede existir un sistema penal que se cierna sobre el ente ideal. Pa­
ra ello tendremos que auscultar sí el fin último de ese ordenamiento 
jurídico es la persona física, si está receptado el principio de culpabi­
lidad y, en su caso, el de personalidad de la pena. Si la respuesta es 
positiva, pues existirá una imposibilidad jurídica de implementar di­
cha responsabilidad. El principio de jerarquía de las leyes impedirá al 
legislador común elaborar una legislación de ese tenor. De lo que se 
trata es de promocionar la inconstitucionalidad de dichas leyes. 

Si el tema en discusión es la imposibilidad de castigar penalmen­
te a la persona jurídica, pero reconociéndose su responsabilidad con­
travencional, tendremos que apelar a la clasificación del Derecho pe­
nal en sus diferentes subramas a fin de verificar si existe entre ellas 
(o algunas de ellas) diferencias sustanciales o meras diferencias de 
grado, y si dichas diferencias permiten que en algunas provincias del 
mismo rijan plenamente las garantías constitucionales, mientras que 
en otras ellas se tomen harto más laxas. 

Aun en el caso de concluir a favor de la diferencia cualitativa en­
tre las subramas del Derecho penal, ello deja abierto el tema de si a la 

(56) WOLFGANG NAUCKE, «La progresiva pérdida de contenido del principio 
de legalidad penal como consecuencia de un positivismo relativista y politizado», en 
La insostenible situación del Derecho penal, trad. Pablo Sánchez-Oztiz Gutiérrez, 
Comares, Granada, 2000, p. 533. 

(57) LUIGI FERRAJOLI, Derecho y razón, trad. varios, Trotta, Madrid, 1997, 
p. 874. La cursiva en el original. 
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persona jurídica la imposición de una sanción contravencional puede 
serlo derechamente o ello exige (haciendo analogía con la persona fí­
sica) un sistema analítico de imputación que garantice una correcta 
aplicación de la ley. Estamos en el ámbito de la dogmática. 

Nuestra posición, en suma, es que resulta innecesario la perse­
cución penal de las personas jurídicas (política criminal) y sería in­
constitucional implementarla dada las características de nuestra 
Constitución Nacional (interpretación). Sería conveniente ser efi­
cientes a la hora de perseguir a las personas físicas que cometen he­
chos delictuosos ocultos tras el manto jurídico del ente ideal (políti­
ca criminal). Para ello deberían afilarse algunos institutos propios 
de la imputación individual como los ya remanidos actuar por otro, 
comisión por omisión y autoría mediata (58). No existe diferencia 
cualitativa entre Derecho penal común y Derecho penal contraven­
cional (59) (clasificación de subramas) por lo cual rigen las mismas 
garantías constitucionales y resulta un fraude de etiquetas responsa­
bilizar penalmente a las personas jurídicas bajo el rótulo de respon­
sabilidad contravencional. Aun cuando se reconociera una diferen­
cia cualitativa, sería indispensable crear un sistema analítico de 
imputación (dogmática) propio del ente ideal para el sector contra­
vencional. 

El diagnóstico sobre nuestra legislación es decididamente pesi­
mista. Es altamente asistemática. Se ha considerado conveniente la 
punición de la persona jurídica, existe una legislación inconstitucio­
nal al receptar dicha responsabilidad penal, la cual, en muchos casos, 
se basa en una diferencia cualitativa inexistente entre delito y contra­
vención, aplicándose directamente la sanción, haciendo caso omiso 
de todo molde dogmático de criba en la aplicación de la ley. Por últi­
mo, aquellos institutos que permitirían una mayor eficiencia en la per­
secución de las personas físicas que utilizan a la persona jurídica para 
la comisión de ilícitos penales están precaria o sectorizadamente im­
plementados. Así la teoría de los aparatos organizados de poder no 
tiene manda que la recepte; el actuar por otro sólo se encuentra regu­
lado en forma clara en la Ley de Estupefacientes; por último, en el 
ámbito de la omisión, la impropia tiene la deficiencia de no haberse 
receptado la cláusula de equivalencia. 

(58) Sobre el tema BERND ScHüNEMANN, «La punibilidad de las personas ju­
rídicas desde la perspectiva europea», en Hacia un Derecho penal económico euro­
peo, trad. Enrique Peñaranda Ramos, Boletín Oficial del Estado, Madrid, 1995, 
p. 565. 

(59) CLARO EUGENIO R. ZAFFARONI, Manual de Derecho penal. Parte general, 
Ediar, Buenos Aires, 1998, p. 103. Sobre la distintas posiciones -diferenciación cua­
litativa y cuantitativa-, CARLOS CREUS, DP PG, op. cit.,§ 18, p. 20. 
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Ha dicho Ridall (60): «Tened siempre en mente el hecho de que si 
se presenta una dificultad considerable al intentar comprender un pa­
saje, no siempre debe pensarse en la carencia de inteligencia del lec­
tor, sino que también existe la posibilidad de que el autor sea incapaz 
de (o no desee) expresarse de un modo inteligible (o que no tenga na­
da sólido que decir)». Con el oscuro y ambiguo legislador argentino, 
a menudo, ocurre cosa semejante. A no subestimarse ni deprimirse en 
tan heroico esfuerzo. 

(60) J. G. RIDDALL, Teoría del Derecho, trad. TsEdi, Gedisa, Barcelona, 1999, 
p. 22. 
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l. INTRODUCCIÓN 

El presente trabajo constituye un homenaje, desubicado pero sen­
tido, a esa gran figura de la ciencia penal que, en el actual contexto 
europeo, es Jorge de Figueiredo Días. Desubicado, porque compro­
misos académicos imponderables han impedido que el mismo fuese 
realizado donde me hubiera gustado: en una colección de estudios 
que ha sido dedicada al maestro, la cual es seguro que estará ya en los 
escaparates cuando este trabajo se publique. Y sentido, porque Figuei­
redo Dias ha sido uno de los autores que más hondamente han marca­
do mi trayectoria científica y académica, si bien no siempre por la ad­
hesión que sus puntos de vista han suscitado a mi modesto 
entendimiento de las cuestiones del Derecho penal, sí, en todo caso, 
por la reflexión que las mismas, siempre bien fundamentadas y pon­
deradas, me han obligado a realizar. El maestro ha sido, en este senti­
do, compañero de muchas horas de esfuerzo personal, y su obra so­
porte y sólida base donde en no pocas ocasiones mis frágiles 
convicciones han encontrado sostén. 

A mi modo de ver, un artículo de homenaje a un científico no es 
-no debe ser- un ejercicio de acrítica reverencia o un panegírico in-

(*) Artículo originariamente publicado en la Revista Portuguesa de Ciencia 
Criminal, núm. 13, 2003, pp. 303-345. Traducción de Rafael Alcácer Guirao (Uni­
versidad Rey Juan Carlos). 
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consecuente. Por el contrario, debe constituir una oportunidad para 
reflexionar junto con el homenajeado sobre algunas cuestiones de la 
ciencia a la que se ha dedicado, para debatir con él algunas de las so­
luciones que propuso y tener, así, el privilegio de participar en la dis­
cusión de su -en este caso- inmensa obra. Siguiendo esta idea, me 
propongo analizar aquí la legitimidad de los llamados tipos aditivos o 
cumulativos, recientemente admitidos entre nosotros por Figueiredo 
Dias en el marco de la protección penal del medio ambiente (1 ), a la 
luz del paradigma jurídico-penal característico de las modernas socie­
dades democráticas cuyos fundamentos él mismo ha defendido y en­
señado a lo largo de varias décadas (2). La cuestión a la que procura­
remos dar respuesta es, en términos breves y claros, la de saber cuál 
es la «capacidad de resonancia» (3) de un Derecho penal fundado en 
los principios de proporcionalidad, de ofensividad y de culpabilidad 
para la incriminación de comportamientos que «tomados en sí mis­
mos y en su singularidad, no son inmediatamente peligrosos o ni si­
quiera relevantes, pero en cualquier caso contribuyen poderosamente 
a la lesión» (4). ¿Puede ser la figura de la acumulación, ya sea con­
templada desde la perspectiva de su contribución singular, ya desde la 
perspectiva del riesgo sistémico o global, compatible con ese modelo 
de Derecho penal? 

Comenzaré por el análisis de los contornos dogmáticos en los que 
la idea de la acumulación es habitualmente empleada en la ciencia pe­
nal (2.1.), así como por las bases principales de legitimación ensaya­
das por la doctrina y sus implicaciones (2.2.). A continuación contras­
taré tales concepciones con los parámetros normativos que, a mi 
entender, constituyen el fundamento de validez del Derecho penal de 
las sociedades democráticas, que debe servir de pauta, o de límite, a 
la intervención penal del Estado, indagando en particular si existen lí­
neas de continuidad entre aquellas bases de legitimación y este fun­
damento (3.) En otras palabras, trataré de averiguar hasta qué punto 
dichos ensayos de legitimación del daño cumulativo se adecuan al 
discurso propio del Derecho penal, esto es, si pueden venir a justifi-

(l) Vid. «Sobre a tutela jurídico-penal do ambiente - um quarto de século de­
pois», en Figueiredo Dias/lreneu Barretofferesa Beleza/Paz Ferreira (orgs.), Estudos 
em Homenagem a Cunha Rodrigues, vol. I, Coimbra Editora, 2001, pp. 390 y s. 

(2) Vid. especialmente «Ü Direito Penal na "sociedade do risco"», en: Temas 
Básicos da Doutrina Penal, Coimbra Editora, 2001, pp. 156 y ss. 

(3) La expresión corresponde a LUHMANN y es adoptada por KINDHÁUSER en 
«Rechtstheoretische Grundfragen des Umweltstrafrechts», Festschrift für Herbert 
Helmrich zum 60. Geburtstag, Beck, München, 1994, pp. 974 y 984, con el sentido 
en que aquí es empleada. 

(4) FIGUEIREDO DIAS, «Sobre a tutela jurídico-penal do ambiente», p. 390. 
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car la creación o selección de los comportamientos punibles. Por últi­
mo, antes de exponer una breve conclusión (5.), presentaré los argu­
mentos propios de un Derecho penal democrático que se oponen a la 
solución de la acumulación (4.) 

11. PERFILES Y FUNDAMENTOS DE LA ACUMULACIÓN 

1. Delimitación conceptual y jurídico-dogmática 

El empleo del concepto de acumulación por la doctrina jurídico­
penal viene presidido por tres características esenciales. Por un lado, 
es entendido como un concepto eminentemente dogmático y no como 
una técnica legislativa; es decir, que no consiste expresamente en una 
clase de tipo legal incriminatorio, ni resulta de la aplicación de una 
regla de la Parte General del Código penal que, combinado con un ti­
po respectivo, dé lugar a una ampliación de la tipicidad, sino que más 
bien remite a la calificación de ciertos comportamientos como típicos 
o punibles. Puede decirse, así, que la acumulación es un concepto 
dogmático, que sirve para la interpretación de ciertos tipos y para la 
imputación de ciertos comportamientos y que un sector de la doctrina 
pretende incorporar a la Parte General del Derecho penal (5). En este 
sentido, y por ejemplo, su uso se asemeja al de la adecuación so­
cial (6) y se aparta de nociones como la de peligro concreto -que es 
también y sobre todo una técnica legislativa- o la comisión por omi­
sión -que es una regla de imputación presente en la Parte General del 
Código penal-. Del mismo modo que la (in)adecuación social, la fi­
gura de la acumulación se conforma a partir de la concepción existen­
te en la comunidad jurídica acerca de los límites de la tipicidad y, por 
extensión, de la imputación jurídico-penal. En ambos casos se plan­
tea la misma cuestión de fondo: hasta dónde está permitido llegar en 
la atribución de responsabilidad penal. En el primer caso, se trata de 
saber si un comportamiento es poseedor de significado social, en 
cuanto aparece como lesivo de un determinado bien jurídico; en el se-

(5) Sobre la diferencia entre la Parte General del Código penal y la Parte Ge­
neral del Derecho penal, vid. NAUCKE, lntrodur;iio a Parte Especial do Direito Penal, 
AAFDL, Lisboa, 1989, pp. 12 y ss. 

(6) Sobre la figura welzeliana de la adecuación social y la cuestión relativa a 
su naturaleza y alcance dogmáticos, vid. CANCIO MELIA, Los orígenes de la teoría de 
la adecuación social: teoría.final de la acción e imputación objetiva, Externado de 
Colombia, Bogotá, 1994, pp. 21 y ss. 
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gundo caso, la cuestión a decidir es si son admisibles formas de im­
putación individual basadas en la idea de acción colectiva, o sea, si 
pueden constituir un tipo de injustos comportamientos cuya relevan­
cia se asienta en una lógica de masas, en el hecho de ser practicados 
por un gran número de individuos. 

Otra característica de la acumulación consiste en su relación con 
los bienes jurídicos colectivos (7). La figura fue introducida en el 
discurso dogmático por Kuhlen a propósito de los límites de la pro­
tección jurídico-penal del medio ambiente (más exactamente, de su 
componente hídrico, a través del § 324 StGB) (8), pero algunos parti­
darios de su consagración tienden a extenderlo a ámbitos como la 
tutela de la Administración de Justicia, la Hacienda Pública o la capa­
cidad funcional de determinados subsistemas del sistema económi­
co (9). Por parte de estos autores, se pone de manifiesto que la acu­
mulación ni es exclusiva de las agresiones al medio ambiente, ni 
constituye realmente una novedad en el Derecho penal, sino que por 
el contrario configura el centro de gravedad del injusto de los delitos 
contra bienes jurídicos colectivos no susceptibles de ser lesionados 

(7) Sobre el concepto de bien colectivo, vid. ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs: 
Studien zur Rechtsphilosophie, ed. Suhrkamp, Frankfurt, 1995, pp. 239 y ss., quien, 
aportando una definición, afirma que «un bien es un bien colectivo de una clase de 
individuos cuando conceptual, fáctica o jurídicamente, es imposible de dividir en 
partes y de atribuir éstas a los individuos. Cuando tal es el caso, el bien tiene un ca­
rácter no distributivo. Los bienes colectivos son bienes no distributivos»; KoRIATH, 
«Zum Streit um den Begriff des Rechtsguts», GA 1999, p. 564, afirmando que lo 
que.verdaderamente distingue a los bienes jurídicos colectivos de los individuales 
no es la clase de titular, sino el carácter no distributivo de los primeros, una postura 
a mi entender equivocada, por cuanto la cuestión de la distributividad o no distribu­
tividad, por más que determine el contenido del bien, está relacionada con la cues­
tión de la titularidad; sobre esta y otras características de los bienes colectivos, vid. 
HEFENDEHL, Kol/ektive Rechtsgüter im Strafrecht, Heymanns, Koln-München, 
2002, pp. 111 y ss.; «Die Materialisierung von Rechtsgut und Deliktsstruktur», GA 
2002, p. 25, refiriéndose especialmente a la naturaleza indivisible o no distributiva 
( «Nicht-Distributivitiit») y al carácter no consumible o no deteriorable ( «Nicht-Ab­
nutzbarkeit») de los mismos; KUHLEN, «Umweltstrafrecht - auf der Suche nach ei­
ner neuen Dogmatik», ZStW 105 (1993), p. 704; FIGUEIREDO DIAS, «Sobre a tutela 
jurídico-penal do ambiente», p. 384; ALCÁCER GUIRAO, «La protección del futuro y 
los daños cumulativos», ADPCP 2001, p. 162, partiendo de otros criterios de cla­
sificación, más exactamente, de relación entre los bienes colectivos y los indivi­
duales. 

(8) Vid. «Der Handlungserfolg der strafbaren Gewasserunreinigung (§ 324 
StGB)», GA 1986, pp. 389 y ss.; ZStW 105 ( 1993), pp. 697 y ss. 

(9) Vid. WOHLERS, Deliktstypen des Priiventionsstrafrechts - zur Dogmatik 
«modernen> Gefiihrdungsdelikte, Duncker & Humblot, Berlin, 2000, pp. 142 y ss., 
176 y SS., 318 y SS. y 339 y ss.; HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgüter, p.184; SILVA 
SÁNCHEZ, La expansión del Derecho penal, 2.' edición, Civitas, Madrid, 2001, p. 136 
y nota 324; ALCÁCER GUIRAO, ADCP 2001, pp. 162 y ss. 
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por una acción individual ( 10). Desde esta perspectiva, afirma Hefen­
dehl que en el ámbito de los bienes jurídicos colectivos no puede ha­
blarse de una causalidad lesiva real, por lo que es preciso establecer 
equivalentes materiales. Uno de ellos, quizá el principal, es la idea de 
la acumulación (11). 

En esta medida, la acumulación se distingue conceptualmente de 
figuras similares como la causalidad cumulativa o la llamada autoría 
accesoria. De la primera se distingue en tanto en cuanto la acumula­
ción ni opera en el nivel de la tipicidad ni presupone un resultado ma­
terial cuya imputación objetiva sea necesario establecer en el caso 
concreto; así, los tipos cumulativos no requieren comprobación algu­
na de la causalidad (e imputación objetiva) entre la contribución indi­
vidual y el daño global. Si se exigiese dicha comprobación y, con ello, 
se otorgase relevancia a la llamada interrupción del curso causal, sólo 
sería objetivamente imputable la conducta que sobrepasase el límite a 
partir del cual la destrucción del bien jurídico colectivo apareciera co­
mo inevitable. La dificultad práctica -cuando no la imposibilidad- de 
la determinación de dicha conducta, unida a la impunidad de las con­
tribuciones individuales en tanto no se alcanzara el citado límite, re­
dundaría en una considerable relativización de la protección del bien 
jurídico (12). Por otro lado, se distingue de la autoría accesoria («Ne­
bentdterschaft») -una figura que debe rechazarse en cuanto modali­
dad autónoma de coparticipación delictiva (13)-, en la medida en que 
mientras ésta consiste en la realización de varias contribuciones indi­
viduales para la realización de un mismo resultado, la separación es­
pacial y temporal de las conductas que lleva implícita la noción de la 
acumulación impide que se pueda hablar razonablemente de un único 
acto y de un único contexto de riesgo. Desde esta perspectiva, los de­
litos de acumulación representarían, como correctamente ha resaltado 
Silva Sánchez, «una especie de autoría accesoria universal de un he-

(10) En este sentido, especialmente, ALCÁCER GUIRAO, ADPCP 2001, p. 162 
caracterizando tales bienes jurídicos como bienes institucionales, distintos de otros 
bienes jurídicos colectivos, los bienes jurídicos intermedios, justamente porque la 
respectiva lesión tiene un carácter autónomo, desligado de la lesión o el peligro para 
un bien jurídico individual. 

(11) Vid. Kollektive Rechtsgüter, pp. 183 y 188, donde destaca que la acumu­
lación, en cuanto búsqueda de un equivalente material de la causalidad lesiva, se sitúa 
no en el nivel del tipo, sino en el nivel de la criminalización. 

(12) En este sentido, HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgüter, pp. 192 y ss. 
(13) Sobre la autoría accesoria, vid. CLAUS ROXIN, Strafrecht, AT, 1, 3.' ed., 

Beck, München, 1997, § 11 núm. 50; AT, 11, Beck, München, 2003, § 25 núm. 265 
y ss.; JESCHECKIWEIGEND, lehrbuch, AT, 5.' ed., Duncker & Humblot, Berlín, 1996, 
§ 63, 11, 3; HARRO Orro, Grundkurs Strafrecht, AT, 5.' ed., de Gruyter, Berlin-New 
York, 1996, § 21 núms. 54 y 143. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



438 Augusto Silva Días 

cho global y permanente» (14), concepto funcional a la ampliación 
de la imputación, pero inaceptable en una concepción del Derecho 
penal propia de un Estado democrático de Derecho. 

Por último, los partidarios de la acumulación subordinan su rele­
vancia penal a dos condiciones esenciales. De una parte, el legislador 
tiene que someter el efecto cumulativo a un pronóstico realista, esto 
es, tiene que poder afirmar, a partir de datos de las ciencias empíricas 
y sirviéndose por tanto de una discrecionalidad vinculada a los cono­
cimientos científicos disponibles (15), que es razonable esperar (que 
es probable) que sin una prohibición reforzada por la pena, ciertas ac­
ciones serán realmente practicadas de modo tan asiduo que de ellas se 
derivará una lesión grave y global del bien jurídico ( 16). Por esta vía, 
serán tenidas como penalmente irrelevantes conductas, como por 
ejemplo tocar el claxon en la calle, sobre las cuales existan buenas ra­
zones para negar que vayan a ser realizadas por un gran número de 
individuos ( 17). De otra parte, las contribuciones individuales no se 
sustraen al carácter !imitador del principio de insignificancia, care­
ciendo por tanto de relevancia penal todas aquellas conductas que pu­
dieran ser calificadas como meras bagatelas ( 18). Aun cuando se afir­
me que la idea de la acumulación abarca también conductas de 
bagatela, se pone inmediatamente de manifiesto que ello no ha de lle­
var a la confusión entre el Derecho penal con otros mecanismos jurí­
dicos reactivos, dado que la tipicidad penal, al igual que respecto de 
cualquier otra incriminación, presupone la previa criba que conforma 
el principio de insignificancia (19). De este modo, son excluidas del 

(14) La expansión, pp. 134 y ss. 
(15) WOHLERS, Deliktstypen des Priiventionsstrafrechts, p. 323, refiriéndose a 

la clase de prognosis en la que los efectos de los comportamientos en cuestión son 
cognitivamente disponibles, como sucede en los delitos contra el medio ambiente, 
afirma que la apreciación por el legislador de si puede esperarse un número de con­
tribuciones que haya de perjudicar, por acumulación, el bien colectivo, no constituye 
un ejercicio de libre discrecionalidad, sino que tiene que estar basado en los conoci­
mientos de las ciencias empíricas. 

(16) En estos términos, vid. FEINBERG, Hann to others (The moral limits of the 
criminal law, vol./), Oxford Univ. Press, New York-Oxford, 1984, p. 226; KUHLEN, 
ZStW 105 (1993), p. 716, notas 91 y 93; WüHLERS, Deliktstypen des Priiventionsstra­
frechts, pp. 322 y ss., distinguiendo dos tipos de pronósticos; HEFENDEHL, Kollektive 
Rechtsgüter, pp. 185 y ss.; FIGUEIREDO DIAS, «Sobre a tutela jurídico-penal do am­
biente», p. 391. 

(17) De este modo, KUHLEN, ZStW 105 (1993), p. 716, nota 91; HEFENDEHL, 
Kollektive Rechtsgüter, p. 185. 

(18) En este sentido, WüHLERS, Deliktstypen des Priiventionsstrafrechts, 
pp. 322 y 325 y ss.; HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgüter, pp. 187 y ss. 

(19) Así, particularmente, HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgüter, p. 188, acentuan­
do la compatibilidad entre el principio de acumulación y el principio de insignificancia. 
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delito cumulativo conductas indudablemente incluidas bajo el marco 
conceptual de la acumulación. 

2. FUNDAMENTACIÓN DEL DELITO CUMULATIVO 

Establecida la delimitación conceptual y dogmática de la acumu­
lación, es preciso analizar qué fundamentos son invocados para afir­
mar el desvalor de los comportamientos que caen bajo la misma, as­
pecto que, en tanto servirá para justificar la incriminación de las 
conductas cumulativas, es de la mayor importancia. Dos son las lí­
neas de fundamentación seguidas por la doctrina. La primera, desde 
el prisma de la sociología, acentúa el carácter del daño cumulativo 
como expresión de un daño colectivo resultante de la suma de micro­
lesiones en masa, o bien, desde un registro sociológico paralelo aun­
que más actual, como manifestación de los nuevos grandes riesgos 
desencadenados por la dinámica de la sociedad del riesgo. La segun­
da, surgida desde la filosofía moral, elige como centro de gravedad la 
acción individual, la contribución individual para el efecto cumulati­
vo, centrándose sobre su desvalor moral, fundado en la vulneración 
de deberes de solidaridad y que lleva a contemplar al agente como un 
free-rider,Jree-loader o Trittbrettfahrer (20). Ha de ponerse de mani­
fiesto que no estamos ante perspectivas antagónicas ni irreconcilia­
bles, sino, por el contrario, ante formas diferentes de abordar una mis­
ma realidad, enfatizando u otorgando prioridad analítica cada una de 
ellas a un determinado enfoque del problema. Por ello, no faltan par­
tidarios de la existencia de delitos cumulativos que se sirven de am­
bas perspectivas. Ejemplo de ello lo constituyen los trabajos de Fein­
berg (21) o de Kuhlen (22). 

a) La lógica de las grandes cifras, el daño cumulativo y la diná­
mica de la sociedad del riesgo 

La primera perspectiva de fundamentación, a la que denominare­
mos sistémica, da prioridad a los criterios del daño global o de las 

(20) Sobre la figura delfree-rider en la filosofía moral y política, Vid. RAWLS, 

A theory of justice, Oxford Univ. Press, Oxford, 1971, pp. 267 y ss.; FEINBERG, 

Harmless wrongdoing (The moral limits of the criminal law, vol. IV), Oxford Univ. 
Press, New York-Oxford, 1988, pp. 13 y ss. y 202 y ss. 

(21) Vid. Harm to others, pp. 226 y ss. 
(22) Vid. ZStW 105 (1993), pp. 720 y SS. 
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grandes cifras, esto es, a los probables efectos nocivos que para el or­
den social resultarían de la acumulación de contribuciones singulares 
realizadas independientemente unas de otras. Argumentando a partir 
de la contaminación de la atmósfera y de las aguas, Feinberg sintetiza 
de forma clara los presupuestos de aplicación de esta línea teóri­
ca (23). Primero, el legislador constata que contribuciones sucesivas 
de multitud de individuos, una vez sumados, se aproximan, alcanzan 
o sobrepasan ampliamente un determinado umbral de lesividad glo­
bal. Segundo, estas contribuciones son desiguales en cantidad y en 
valor social. Tercero, cada contribución es inocua en sí misma, pero 
desplaza el bien colectivo a una situación más próxima a ese umbral 
de lesividad. Cuarto, cuando la acumulación de contribuciones singu­
lares sobrepasa el umbral de lesividad establecido se causa un daño 
público en el sentido de que se menoscaban gravemente bienes jurídi­
cos vitales comunes. Por último, muchas de las actividades que sub­
yacen a las contribuciones individuales son beneficiosas socialmente 
hasta el punto de que su prohibición global produciría un daño públi­
co mayor del que las mismas producen. 

Esta concepción, en lo que afecta a los bienes jurídicos colectivos 
del llamado Derecho penal moderno, como es el caso del medio am­
biente, es encuadrable en una perspectiva más amplia, de carácter so­
ciológico, que concibe las sociedades postindustriales contemporá­
neas como sociedades de riesgo, y que ha proporcionado la base para 
configurar algunas áreas del moderno Derecho penal como un «Dere­
cho penal del riesgo». El «topos» de la sociedad del riesgo ayuda a 
aprehender el desvalor de las acciones cumulativas y la propuesta de 
los delitos cumulativos a partir de dos aspectos que lo integran. Por 
un lado, la idea de que muchos de los nuevos riesgos que amenazan 
la existencia humana provienen de la suma de múltiples acciones in­
dividuales, aparentemente normales e inocuas. Ulrich Beck subraya 
este aspecto afirmando que los nuevos riesgos resultantes de acciones 
humanas, surgen de modo involuntario: «la sociedad del riesgo no es 
una opción» (24). Los nuevos riesgos tienen en su génesis una multi­
plicidad de acciones «ciegas ante el riesgo» realizadas en el seno de 
un proceso de modernización y que se presentan a la percepción y a 
la conciencia social sin el dramatismo de sus efectos secundarios y 
a largo plazo. Además, muchas de esas acciones son comportamien­
tos económicos cotidianos, orientados por una racionalidad instru­
mental, por una lógica de mercado, cuyos efectos se encarga de coor­
dinar o sistematizar una especie de «mano invisible», o, si se prefiere, 

(23) Vid. Harm to others, p. 229. 
(24) Die Erfindung des Politischen, Suhrkamp, Frankfurt, 1993, p. 36. 
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un «código sistémico» (25). Debido a ello, los nuevos riesgos se con­
forman en el entorno de los sujetos, de un modo invisible a la percep­
ción pública. 

Por otro lado, la sociedad del riesgo se caracteriza también por 
una exacerbación de la atribución de la responsabilidad. Los espacios 
de imputación tradicionalmente asignados a Dios, la naturaleza, el 
destino o la colectividad se reducen en pro de una ampliación de la 
responsabilidad y de la culpabilidad individual (26). Esta «expansión 
de la imputación» (Weyma Lübbe) propia de las sociedades contem­
poráneas se inscribe en una lógica de la estabilidad social: a mayor 
inseguridad colectiva, mayor exigencia de atribución de culpabilidad 
como vehículo para la explicación del daño y para generar tranquili­
dad social. Ello provoca una transferencia de ámbitos de responsabi­
lidad desde instancias como el destino, la naturaleza o la colectividad 
a la esfera de la imputación individual. En consecuencia, esta forma 

(25) Sobre la racionalidad instrumental y su relación con la modernidad cfr. 
HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns, Bd.1, pp. 239 y ss.; HüSLE, Prak­
tische Philosophie in der modernen Welt, Beck, München, 1992, pp. 62 y ss.; Kos­
LOWSKI, Ethik des Kapitalismus, 6.ª ed., Mohr Siebeck, Tübingen, 1998, p. 20; HüFFE, 
Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?: ein philosophischer Versuch, Suhrkamp, 
Frankfurt, 1999, pp. 46 y ss. Sobre la relación de la racionalidad instrumental con las 
temáticas relativas a la criminalidad económica y de la sociedad del riesgo, vid. en la 
literatura portuguesa, ANSELMO BoRGES, «Ü crime económico na perspectiva filosó­
fico-teológica», RPCC 10 (2000) núm. 1, pp. 13 y ss.; FIGUEIREDO DIAS, «Ü Direito 
Penal na "sociedade do risco"», pp. 161 y ss. Sobre la relación de la racionalidad 
instrumental con la racionalidad sistémica, vid. HABERMAS, Theorie des kommunika­
tiven Handelns, Bd. 2, Suhrkamp, Frankfurt, 1981, pp. 453 y ss. y 490 y ss., denomi­
nando a la racionalidad sistémica «racionalidad final totalizada»; Nachmetaphysis­
ches Denken: philosophische Aufsiitze, Suhrkamp, Frankfurt, 1988, pp. 82 y ss., 
defendiendo que el tránsito de la racionalidad instrumental a la racionalidad sistémi­
ca se da a través de una inversión de los fines y los medios, puesto que las acciones 
que están allí regidas por los fines, son aquí coordenadas por los medios que forman 
un determinado código sistémico; CASTANHEIRA NEVES, «Entre o "legislador", a "so­
ciedade" e o ')uiz" ou entre "sistema", fun9ao e "problema" - os modelos actualmen­
te alternativos da realiza9ao jurisdicional do Direito», RLJ, 131 ( 1998-1999), p. 325, 
considerando la racionalidad instrumental como racionalidad asumida por el funcio­
nalismo (político, social y sistémico); en sentido similar, ALCÁCER GUIRAO, «Factici­
dad y normatividad: notas sobre la relación entre ciencias sociales y Derecho Penal», 
ADPCP 1999, pp. 196 y ss. 

(26) En este sentido, vid. GüNTHER, «Verantwortlichkeit in der Zivilgesells­
chaft», en: Müller-Doohm (compilador), Das lnteresse der Vernunft: Rückblicke auj 
das Werk von Jürgen Habermas seit 'Erkenntnis und lnteresse ', Suhrkamp, Frank­
furt, 2000, p. 476; ÜELMÜLLER, «Schwierigkeiten mit dem Schuldbegriff: einige phi­
losophische Überlegungen», en: Baumgarten/Eser (compiladores), Schuld und Ve­
rantwortung: philosophische und juristische Beitriige zur Zurechenbarkeit 
menschlichen Handelns, J. C. B. Mohr, Tübingen, 1983, pp. 27 y ss.; ALCÁCER Gu1-
RAO, ADPCP 2001, p. 150. 
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de imputación tiende a abandonar el campo de lo dominable o previ­
sible. La previsibilidad de lo ocurrido deja, así, de operar como límite 
de la imputación en general, repercutiendo esa nueva perspectiva tam­
bién en la imputación jurídico-penal (27). 

En este escenario, la idea de la acumulación va a posibilitar que 
se imputen a la esfera individual acciones carentes en sí mismas de 
nocividad social, no siendo su lesividad, por tanto, públicamente per­
ceptible, ni, por ello, reconocible al autor, sobre la base de que, según 
un juicio realizado por un observador dotado de mayor información 
empírica, la probabilidad de futura realización ulterior por un gran 
número pueda conllevar un considerable poder de destrucción. Esa 
probable lesividad global, cuya conformación causal escapa a las re­
presentaciones de la vida cotidiana, constituye la razón, o mejor, una 
de las razones capitales para que una conducta, relativamente inofen­
siva para el bien jurídico, se torne objeto de censura social y, en parti­
cular, de censura jurídico-penal. El fundamento de esa censura res­
ponde a un proceso colectivo en el que el agente sin duda participa 
pero cuyo desenlace en modo alguno domina. 

Ese tránsito de situaciones del ámbito de responsabilidad colecti­
va a la responsabilidad individual suscita serios problemas en lo rela­
tivo a la responsabilidad jurídico-penal. No pongo en duda que la 
consecución de objetivos colectivos tales como la protección del me­
dio ambiente o la salvaguarda de la calidad de los alimentos, pasa a 
veces por la alteración de los comportamientos individuales y por el 
aumento estratégico de áreas de responsabilidad individual. La ética 
de la civilización tecnológica (propia de autores como Jonas, Apel o 
Hosle) viene proponiendo que al creciente poder causal de la acción 
humana, a la ampliación en el espacio y en el tiempo de sus efectos, 
le corresponda una ampliación de la responsabilidad. Sólo por medio 
de dicha ampliación es posible controlar la formación de grandes ries­
gos para la existencia y de evitar la destrucción futura de la vida so­
bre la Tierra. La reflexión colectiva y la ruptura con esa «ceguera ante 
el apocalipsis» a que el problema de los nuevos riesgos obliga, pasa 
por una alteración de los hábitos colectivos, por una reeducación de 
los comportamientos y, consecuentemente, por un aumento de las exi­
gencias individuales. La cuestión está en saber si el Derecho penal 
actual, heredero de la Ilustración y en permanente racionalización a 

(27) Vid. STRATENWERTH, «Zukunftssicherung mit den Mitteln des Stra­
frechts?», ZStW 105 (1995), p. 684, sosteniendo que la previsibilidad de un resultado 
lesivo deja de ser operativa como criterio de imputación; ALCÁCER GUIRAO, ADPCP 
2001, p. 150 señalando el surgimiento de una nueva orientación en las estructuras de 
atribución de responsabilidad que da más relevancia al poder causal de destrucción 
sobre la capacidad humana de prever los efectos de la acción. 
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través de la progresiva asimilación de estructuras morales, puede par­
ticipar en dichas tareas. En otras palabras, si un Derecho penal equi­
pado con tan severo material sancionatorio, centrado, por un lado, en 
la pena privativa de libertad y dotado, por otro, de un riguroso funda­
mento de validez y de un estricto código de aplicación, debe estar lla­
mado a promover, con el refuerzo de la pena, la reeducación de los 
ciudadanos frente a la emergencia de esos nuevos riesgos y a partir de 
la lógica de las grandes cifras. 

Relacionado con éste, aparece otro problema atinente a la propia 
fundamentación de la acumulación y a su relevancia penal: ¿puede la 
incriminación de un comportamiento asentarse sobre razones objeti­
vas, sistémicas, que escapan a la percepción pública?; expresado de 
otro modo: ¿puede someterse a la amenaza de pena una conducta cu­
yo desvalores invisible para la generalidad de los destinatarios sólo 
porque, según un pronóstico realista, la acción vendrá a ser realizada 
por una multitud de agentes? Podemos dar la razón a Hefendehl cuan­
do pone de relevancia que la acumulación no es un problema de tipi­
cidad sino de criminalización o, en similares términos, que es un pro­
blema de fundamentación y no de aplicación de tipos legales. Pero 
incluso con dicha asunción no puede ignorarse que los discursos de 
aplicación, siendo autónomos, no son impermeables a los discursos 
de fundamentación (28). La atribución de un comportamiento a al­
guien como su autor presupone, en un Derecho penal como el portu­
gués, donde desde hace mucho impera el referente germánico (29), el 
recurso a un sistema dogmático que, si bien orientado a la resolución 
de casos concretos y no para dirimir cuestiones de validez o de obli­
gatoriedad de las normas (30), permanece abierto a valoraciones de 

(28) Sobre la distinción entre discursos de fundamentación y de aplicación en 
la Ética y en el Derecho, cfr. KLAUS GüNTHER, Der Sinnfür Angemessenheit, Suhr­
kamp, Frankfurt, 1988, especialmente pp. 55 y ss., y 62; HABERMAS, Erliiuterungen 
zur Diskursethik, Suhrkamp, Frankfurt, 1991, pp. 113 y ss., y 137 y ss., acogiendo la 
distinción de su discípulo en el plano de la ética del discurso. La separación entre 
discurso de fundamentación y discurso de aplicación se opone a la tesis del discurso 
jurídico como caso particular del discurso moral defendida por Alexy -para una con­
frontación de ambas tesis, vid. ALEXY, «The special case thesis», Ratio Juris, vol. 12 
(1999) núm. 4, pp. 377 y ss. 

(29) Sobre la importancia de los referentes en la historia del Derecho penal 
portugués y en especial sobre la introducción entre nosotros del referente germánico, 
vid. FARIA COSTA, «Importancia da recorrencia no pensamento jurídico. Um exem­
plo: a distin~ao entre o ilícito penal e o ilícito de mera ordena~ao social», RDE IX 
( 1983) núms. 1 y 2, pp. 3 y SS., y 43 y SS. 

(30) Sobre las funciones de la dogmática vid. ALEXY, Theorie der juristischen 
Argumentation, Suhrkamp, Frankfurt, 1983, pp. 326 y ss., destacando las funciones 
estabilizadora, progresiva, de descarga, técnica, de control y heurística; BURKHARDT, 
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mayor o menor grado de abstracción. Ello implica, entre otras cosas, 
que dicho sistema ni debe ser concebido ni debe asimilar figuras que 
sean contrarias a su fundamento de validez. En caso contrario se abri­
rían puertas y ventanas a una dogmática totalmente funcionarizada a 
la satisfacción de (toda clase de) necesidades de seguridad colectiva o 
de dirección social. 

Si mis intuiciones son correctas, son inaplazables las siguientes 
cuestiones: En un Derecho penal democrático, que asimila las estruc­
turas de recíproco reconocimiento entre ciudadanos que se autoconci­
ben como sujetos libres, iguales, responsables y cooperantes, y que se 
organiza con base en los principios de proporcionalidad, de lesividad 
y de culpabilidad, ¿puede ser atribuida a alguien responsabilidad cri­
minal por la realización de conductas que según las representaciones 
valorativas cotidianas o, si se prefiere, según la experiencia normativa 
de su mundo de la vida, son inofensivas? ¿Es admisible que sean rela­
jadas o flexibilizadas las estructuras dogmáticas y los citados princi­
pios en aras de la promoción de una política de seguridad general, de 
reeducación en la defensa del medio ambiente o en la utilización dis­
ciplinada de los recursos naturales? 

Antes de responder a las mismas, veamos qué problemas suscita 
el otro fundamento de la acumulación frecuentemente invocado. 

b) La micro-lesión del free rider y la reprochabilidad de su com­
portamiento calculador 

Retomando algunos argumentos de Feinberg, Wohlers localiza el 
fundamento de la idea de la acumulación en el desvalor de la contri­
bución individual; más exactamente, en la caracterización de su autor 
como unjree-rider o, en traducción libre, como un viajero sin bille­
te (31 ). Este se aprovecha injustamente de una ventaja en la medida 
en que explota el sentido cooperativo de los demás, esto es, explota 
en beneficio propio la circunstancia de que los demás cumplen las re-

«Geglückte und folgendelose Strafrechtsdogmatik», en: Eser/Hassemer/Burkhardt 
(compiladores), Die deutsche Strafrechtswissenschaft, pp. 118 y ss., quien apunta las 
funciones constitutiva, de Estado de Derecho, de control, de descarga, técnica o di­
dáctica, de consulta y de adaptación, negando, no obstante, que las mismas sean con­
jugables sin antinomias (pp. 119 y ss.) y que se encuentren todas cumplidas por la 
dogmática contemporánea (pp. 151 y ss.); KUHLEN, «Das Selbstverstiindnis der Stra­
frechtswissenschaft gegenüber den Herausforderungen ihrer Zeit», en: Eser/Hasse­
mer/Burkhardt, Die deutsche Strafrechtswissenschaft, pp. 58 y ss., quien, invocando 
a Hassemer, menciona una función crítica de la dogmática fruto de la penetración en 
ésta de una teoría crítica del Derecho penal moderno. 

(31) Vid. Deliktstypen des Prii.ventionsstrafrechts, pp. 319 y ss. 
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glas que sirven a la consecución de un objetivo o a la preservación de 
un bien colectivo. Como sostiene Feinberg, lo que es moralmente 
condenable del free-loading es que el infractor obtiene un beneficio 
mientras quienes cumplen con las normas, no obstante su superiori­
dad moral, sufren una pérdida. Esta situación coloca el universo mo­
ral patas arriba: la deshonestidad es recompensada y la honradez y el 
civismo son penalizados o, por lo menos, no recompensados (32). La 
impunidad del comportamiento del free-loader dará lugar a que ad­
quiera vigencia social la idea de que infringir las normas compensa. 
Siguiendo este presupuesto, Wohlers considera que el desvalor de tal 
comportamiento se asienta en la violación del principio de que todos 
tenemos iguales derechos y que la legitimidad de la sanción penal res­
pectiva reside precisamente en el restablecimiento de la igualdad jurí­
dica perturbada (33). Así, viene a trasladar el argumento moral al ám­
bito jurídico-penal: elfree-rider obtiene una ventaja injusta a costa de 
las personas que cumplen, creando de ese modo una situación de des­
igualdad social que, dada la consagración constitucional y la función 
jurídicamente central del principio de igualdad, puede considerarse 
también de desigualdad jurídica. Y la eliminación simbólica de esa 
desigualdad se vincula, según Wohlers, a la intervención sancionato­
ria, y a la intervención penal en especial. Para este autor, la utiliza­
ción de la sanción presupone o se enfrenta a dos aspectos problemáti­
cos. Por un lado, la contribución cumulativa sólo debe ser vista como 
socialmente dañosa y, por ello, merecedora de pena, si los efectos per­
judiciales de la acumulación superan el test de un análisis realista. Por 
otro lado, se plantea la cuestión de si una contribución cumulativa de­
be poseer una cierta gravedad mínima para ser considerada penalmen­
te relevante (34 ). Planteamiento que permite concluir que la cuestión 
de la relevancia penal de la acumulación no puede desvincularse, en 
cualquiera de ambas perspectivas, de tener en cuenta el problema de 
las grandes cifras. 

Aun cuando la frustración de fines colectivos o la violación de la 
igualdad jurídica no basten, como acabamos de ver, para justificar 
la calificación jurídico-penal de las contribuciones cumulativas, la 
verdad es que, según la perspectiva de fundamentación de que ahora 
nos estamos ocupando, es ahí donde, en buena medida, radica su des­
valor. Vale la pena, pues, que nos detengamos en las cuestiones impli­
cadas en tales argumentos. Presupuesto de la reprochabilidad de la 
conducta delfree-rider es que todos o un gran número de personas 

(32) Vid. FEINBERG, Harmless wrongdoing, pp. 202 y ss. 
(33) Vid. Deliktstypen des Priiventionsstrafrechts, pp. 321 y ss. 
(34) Vid. Deliktstypen des Priiventionsstrafrechts, pp. 322 y ss. 
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colabora en la persecución de un objetivo colectivo o contribuye a la 
preservación de un bien colectivo. Animada por un sentido cooperati­
vo o por un espíritu cívico, la amplia mayoría observa las normas de 
comportamiento. Aceptando el desafío de Feinberg, imaginemos un 
país en el que no existen infracciones fiscales, en el que, por tanto, 
los ciudadanos son libres de pagar o no impuestos y en el que el 99 
por 100 decide voluntariamente pagar. En ese fantástico país imagi­
nario, dice Feinberg, poco o ningún daño colectivo puede ser causado 
por el 1 por 100 que escoge ser free-loader (35). Si un número sufi­
ciente de personas optase por la práctica de la evasión fiscal, el resul­
tado sería socialmente dañoso, pero, en el ejemplo, ese margen no es 
relevante porque la gran mayoría decide colaborar en un objetivo co­
mún. Si de daño puede hablarse aquí, no es ciertamente un daño di­
recto, centrado en la afectación actual de un bien colectivo, ya que, 
acogiendo la sugerencia de Andrew van Hirsch y Nils Jareborg, la si­
tuación de los habitantes de aquel país no pasa a ser efectivamente 
peor (36). Se trata, más bien, de un daño indirecto o potencial o, co­
mo sostiene Feinberg, de un principio de dañofairly employed (37). 
En realidad, cuando unfree-loader obtiene un provecho injusto de la 
conducta cooperadora del resto de los ciudadanos, no causa directa­
mente daño alguno a nadie, pero es si su conducta se generaliza 
cuando de ello se derivarán consecuencias lesivas para las institucio­
nes sociales. El desvalor de la conducta del free-loader está en el 
aprovechamiento egoísta de la solidaridad ajena, en la producción 
ilegítima de una desigualdad social, no obstante lo cual, nos recuer­
da Feinberg, el fundamento último de las normas que prohíben ese 
tipo de conductas es proteger a la comunidad de posibles daños so­
ciales (38). 

Acéptese o no el concepto de daño potencial como sede última de 
la prohibición de la acción delfree-rider (39), una cosa resulta evi­
dente: dicha figura se entremezcla, pero no coincide con la de la acu­
mulación. Ésta implica la práctica masiva actual de conductas que, a 
partir de un pronóstico realista, podrían perjudicar, si no fueran prohi­
bidas, daños a determinados bienes jurídicos colectivos, mientras 

(35) Vid. Harm to others, p. 226. 
(36) Vid. «Gauging criminal hann: a living-standard analysis», pp. 7 y ss., apo­

yándose los autores en el concepto «standard of living» defendido por Amartya Sen, 
que incluye no sólo medios económicos, sino asimismo aspectos no económicos que 
afectan al bienestar personal. 

(37) Vid. Harm to others, p. 227. 
(38) Vid. Harmless wrongdoing, p. 211. 
(39) Rechazado expresamente por WüHLERS, Deliktstypen des Priiventions­

strafrechts, pp. 318 y 320. 
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aquélla presupone una práctica generalizada de cooperación en la pre­
servación de un bien colectivo y su reprochable aprovechamiento por 
alguno o algunos individuos (40). Es justamente porque la mayoría 
refrena sus intereses egoístas porque la conducta del free-rider no 
produce un daño efectivo en un bien. El pronóstico, necesario para 
acceder al problema del desvalor y consecuentemente a la prohibi­
ción de la conducta, se centra entonces en el análisis de las posibili­
dades de generalización futura de la propia conducta. Si, en el ejem­
plo empleado, el 99 por 100 practicase la evasión fiscal y el 1 por 100 
pagase regularmente impuestos, o si, en una comunidad el 80 por 100 
de las personas arrojara residuos orgánicos a los ríos, diríamos cierta­
mente que tal comunidad revela bajo niveles de organización, o que 
la importancia de los impuestos y de la preservación del medio am­
biente aún no han encontrado eco en la conciencia colectiva, pero no 
caracterizaríamos a los actores como free-riders egoístas. Para que 
ello suceda es preciso que el comportamiento sea considerado social­
mente dañoso, o que no sea disociable de la experiencia normativa de 
la comunidad acerca de lo lícito y lo ilícito y, por consiguiente, de los 
procesos sociales de formación de la conciencia. Sólo cuando a un 
comportamiento le fuera atribuible un desvalor que expresara un re­
proche por no colaborar en la preservación del bien colectivo o, si se 
prefiere, por la afectación o degradación de un bien colectivo -lo que 
en las sociedades democráticas coincidirá tendencialmente (aunque 
sin confundirse) con las actitudes y reacciones de la mayoría- debe 
recaer sobre él una prohibición y puede calificarse con ello a su autor 
como unfree-rider o free-loader. 

Desde este punto de vista, el problema delfreeloading sólo surgi­
rá en un contexto de acumulación cuando estén presenten dos condi­
ciones cumulativas: la comprobación de que una acción está com­
prendida en un determinado mundo de la vida como práctica egoísta 
u obtención de una ventaja a costa de la tendencia cooperativa de la 
mayoría y, al mismo tiempo, la conclusión (realista) de que esa ac­
ción es practicada por un número lo suficientemente grande de perso­
nas como para que la continuidad de su permisión constituya una 
amenaza para una entidad simbólica que sea socialmente valorada co­
mo bien colectivo. Si se verifica la primera pero no la segunda condi­
ción no estaremos, en mi opinión, ante un supuesto de acumulación. 

(40) También von Hirsch/Jareborg distinguen, dentro del problema de la ofen­
sa a los bienes jurídicos colectivos, las situaciones de «acción cumulativa de múlti­
ples autores» de las situaciones defreeloading, cuyo desvalor se establece no sobre 
la base del daño, sino de la «Ventaja injusta». Cfr. Oxford Journal of Legal Studies, 
vol. 11 (1991), pp. 33 y ss. 
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Sin embargo, el caso inverso, cuando concurra la segunda pero no la 
primera circunstancia, no nos aleja de dicho supuesto. Así, existen 
multitud de casos en los que el comportamiento de un gran número es 
explicable, no desde la perspectiva del hamo economicus que procura 
extraer beneficios de una ventaja injusta, sino, por ejemplo, como una 
práctica generalizada consolidada por el hábito. Muchas conductas 
contaminantes son realizadas, como es sabido, en virtud de usos arrai­
gados, que responden a una visión anticuada de las relaciones entre el 
hombre y la naturaleza. 

La lógica del gran número es, en suma, determinante para la cali­
ficación de una situación como de acumulación y el problema de su 
desvalor debe ser entendido principalmente desde esa óptica. La con­
ducta individual no es, como vimos, atentatoria de un bien en el senti­
do de que la misma disminuya efectivamente el valor de utilidad del 
bien para sus titulares, sino disfuncional en relación al bien, en el sen­
tido de que aumenta la perturbación en el entorno del mismo. El des­
valor fundamental de la contribución individual no es describible en 
términos de lesividad sino sólo en términos de disfuncionalidad. Y es 
la necesidad de proteger el bien colectivo también frente a comporta­
mientos disfuncionales lo que lleva a establecer una prohibición por 
parte del ordenamiento, cuya vulneración funda un reproche basado 
en el rechazo del agente a preservar las condiciones de vigencia incó­
lume del bien. El agente no pretende afectar el bien jurídico con su 
conducta, no sólo porque la misma es inocua para producir una dis­
minución de su valor, sino también -cuando se trata de unfree-rider­
porque lo que guía la conducta del sujeto es la finalidad de obtener un 
disfrute de dicho bien en medida desigual, sin contrapartida y sin pre­
ocuparse de su preservación. 

Ello es especialmente evidente en el caso del medio ambiente. Se 
trata de un bien jurídico colectivo susceptible de disfrute individual y, 
al mismo tiempo, consumible y deteriorable (41), esto es, que su dis­
frute masivo normal conduce a una degradación progresiva de sus 
componentes naturales. Su preservación no puede ser realizada a tra­
vés de la prohibición total de las conductas contaminantes, so pena de 
la paralización de amplios sectores de la actividad social y económi­
ca. Por eso se hace necesario organizar jurídicamente su utilización, 
en particular estableciendo unos valores-límite (42) de contaminación 

(41) En este sentido, cfr. HEFENDEHL, Kollektive Rechtsgüter, pp. 112 y ss.; 
CA 2002, pp. 25 y ss. 

(42) Sobre el concepto y la utilidad de la técnica de los valores-límite, vid. Trn­
DEMANN/KINDHAUSER, Umweltstrafrecht - Bewiihrung oder Reform?, NStZ 1988, 
pp. 341 y 344 y ss.; ANABELA RODRIGUES, Comentário Conimbricense, anot. artícu-
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admisible. En este escenario, elfree-rider sería aquel que pretende 
continuar beneficiándose de un medio ambiente saludable pero que al 
mismo tiempo admite sobrepasar esos valores-límite en provecho 
propio, o sea, no prescinde del beneficio que el bien puede derivarle, 
pero rechaza contribuir a su mantenimiento. De este modo, el repro­
che que se le dirige no se basa en la negación del debido reconoci­
miento a otro u otros participantes en la interacción social, sino en la 
asunción egoísta de la disfuncionalidad producida por la infracción 
de la norma jurídica. 

Una vez expuesta la forma a mi modo de ver correcta de relacio­
nar las dos fundamentaciones que, siguiendo a la mejor doctrina, 
sirven de base a la figura de la acumulación, hemos de retomar las 
cuestiones centrales de este trabajo. ¿Ofrecen las consideraciones an­
teriores argumentos suficientes para justificar la intervención del De­
recho penal en el ámbito de la acumulación? ¿Es legítima la creación 
de delitos cumulativos a la luz de los criterios de justificación del De­
recho penal? 

III. VALIDEZ Y FUNCIONES DEL DERECHO PENAL EN LAS 
SOCIEDADES MODERNAS 

1. Derecho penal y teoría de la sociedad 

El discurso jurídico-penal actual refleja la confrontación entre dos 
modelos de Derecho penal (43), que a su vez se corresponden con dos 
concepciones distintas de la sociedad contemporánea y de las funcio­
nes que en ella desempeña el Derecho penal. Desde esta premisa, en­
contramos tanto concepciones que radicalizan uno de los dos mode­
los, adoptándolo con carácter exclusivo, como otras que intentan su 
armonización o integración. Pero incluso éstas no dejan de traslucir la 
prioridad de un modelo sobre otro (44), lo que refuerza el interés en 
su exposición y comprensión. Procuraremos aquí reconstruirlos en sus 
trazos esenciales, denominando uno de ellos como Derecho penal del 
reconocimiento recíproco, por asentarse en una legitimación de base 

lo 279, § 40; SousA MENDES, Vale a pena o Direito Penal do ambiente?, AAFDL, 
Lisboa, 2000, pp. 131 e ss. 

(43) Cfr. ALCÁCER GUIRAO, ADPCP 1999, pp. 183 y ss.; ADPCP 2001, 
pp. 152-153. 

(44) Elocuente a este respecto es el trabajo de Müss10, Schutz abstrakter 
Rechtsgüter und abstrakter Rechtsgüterschutz, Peter Lang, Frankfurt, 1994. Después 
de separar Ja descripción funcional del sistema social y de su subsistema penal de la 
reconstrucción normativa de la legitimidad de las normas penales, el autor hace pre­
valecer la primera perspectiva subordinando la norma de comportamiento y sus con­
secuencias a la norma de sanción y los fines de la pena. 
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intersubjetiva, y el otro como Derecho penal sistémico, por privilegiar 
la preservación y estabilización del organismo o de la totalidad social. 
El primero vincula el Derecho penal a la sociedad contemplada como 
mundo de la vida de los sujetos, a su experiencia social normativa (45). 
El segundo conforma el Derecho penal dentro de una sociedad conce­
bida como sistema, normativamente cerrado y cognitivamente abierto, 
que reduce su complejidad interna a través de la diferenciación en sub­
sistemas que preservan sus límites contra un entorno con el cual están 
en permanente relación y del que forma parte el individuo. El primero 
subordina la intervención penal a un discurso de validez, esto es, a es­
tructuras práctico-éticas que remiten a un consenso de los sujetos par­
ticipantes y que, a través de procesos de institucionalización, regulan 
la respectiva interacción. El segundo privilegia un discurso funcio­
nal ( 46), totalmente alejado de la perspectiva del participante y basado 
primordialmente en el análisis de funciones sociales objetivas de la pe­
na y de la norma (47). En consecuencia, el primero configura el ilícito 

( 45) Sobre el concepto de mundo de la vida, originario de la fenomenología 
de Husserl, y desarrollado por el movimiento fenomenológico posterior, especial­
mente en vinculación con la hermenéutica y la teoría social, vid. HUSSERL, «Die 
Krisis der europa'ischen Wissenschaften und die transcendentale Phanomenologie», 
en Husserliana, Tomo VI (editor Walter Biemel), M. Nijhoff, Haag, 1954, passim; 
GADAMER, «The science of the life-world», en Philosophical Hermeneutics, U ni v. 
of California Press, Berkeley-London, 1977, pp. 182 y ss.; HABERMAS, Nachme­
thaphysisches Denken, pp. 87 y ss.; Faktizitiit und Geltung: Beitriige zur Diskurs­
theorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 2." ed., Suhrkamp, Frank­
furt, 1992, pp. 37 y ss.; WALDENFELS, In den Netzen der Lebenswelt, 2." ed., 
Suhrkamp, Frankfurt, 1994, pp. 129 y ss.; GóMEZ-HERAS, Ética y hermenéutica: 
ensayo sobre la construcción moral del «mundo de la vida cotidiana», Biblioteca 
Nueva, Madrid, 2000, passim. 

(46) Defiende la mayor relevancia de un discurso de esta naturaleza JAKOBS, 
«Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und 'alteuropa'ischen' Prinzipiendenken», 
ZStW 107 (1995), p. 853. 

(47) Acerca de las funciones de la pena, vid. la orientación reciente de JAKOBS 
en «Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor der Herausforderungen 
der Gegenwart», en: Eser/Hassemer/Burkhardt (compiladores), Die deutsche Stra­
frechtswissenschaft, p. 50, quien, basándose en la distinción funcionalista entre fun­
ciones manifiestas y latentes (sobre dicha distinción vid. LUHMANN, Soziale Systeme: 
Grundriss einer allgemeinen Theorie, Suhrkamp, Frankfurt, 1984, p. 89; Voss, 
Symbolische Gesetzgebung: Fragen zur Rationalitiit van Strafgesetzgebungsakten, 
Gremer, Ebelsbach, 1989, pp. 60 y ss.), afirma que la función manifiesta de la pena, 
consistente en la confirmación de la identidad social puesta en duda por el delito, no 
excluye el cumplimiento de funciones latentes o preventivas de la pena, tales como la 
orientación a la motivación por la norma (prevención general positiva) la intimida­
ción (prevención general negativa), «y algunas otras». Jakobs aclara que no se trata 
de una jerarquización de los fines de la pena, sino de un diferente plano de sus fun­
ciones: funciones simbólicas o comunicativas y funciones empíricas o cognitivas, 
orientada cada una de ellas a un universo de destinatarios. 
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penal como negación insoportable del recíproco reconocimiento o, en 
términos más concretos, como afectación grave de los bienes jurídicos 
y de las normas de comportamiento que expresan ese reconocimiento, 
mientras que el segundo lo concibe como violación de la norma jurídi­
co-penal, contemplada, no -o no tanto- como norma de comporta­
miento (mandato o prohibición), sino como normativa expectativa ge­
neralizada, que es defraudada por la conducta contraria y cuya 
estabilización contrafáctica es asegurada a través de la pena. Así, el 
primer modelo subordina el ilícito penal a la ofensa de bienes jurídi­
cos dotados de un referente personal (determinado o difuso) y a un 
concepto de daño entendido como disminución del valor de un bien 
para su titular, confiriéndole una clara dimensión ética, mientras el se­
gundo identifica el hecho punible como una grave perturbación de ex­
pectativas normativas que garanticen el subsistema jurídico-penal en 
el sistema social y, por tanto, como un «quid» valorativamente asépti­
co. Por otro lado, el primer modelo preconiza una estructura de impu­
tación individual, sin ignorar el mundo de la vida del autor, y apoyada 
en los principios de proporcionalidad, de lesividad y de culpabilidad, 
mientras el segundo, en obediencia a necesidades de integración sisté­
mica, promueve una flexibilización de aquellas estructuras y de estos 
principios, propugnando formas de responsabilidad objetiva, cuasiob­
jetiva (centrada en una previsibilidad potencial) y vicaria!, en la cual 
se incluye precisamente la imputación basada en la acumulación de 
acciones similares de terc.eros ( 48). 

De Anselm Feuerbach a Jakobs y Hassemer, pasando por Max 
Ernst Mayer y Welzel, se mantiene la idea de que el Derecho penal, 
entendido como ordenamiento normativo o como ciencia que lo estu­
dia, está ligado a la realidad social, comprendida ésta como realidad 
de sentido. Si, con Habermas, concebimos la sociedad moderna como 
mundo de la vida y como sistema (49), tenemos que negar carácter 
homogéneo a esa realidad de sentido, y distinguir entre un sentido 
objetivo que resulta del intercambio de información entre el sistema 
social y su entorno y de la comunicación intrasistémica cifrada en có-

(48) Sobre este punto, vid. SILVA SÁNCHEZ, La expansión, p. 28; ALCÁCER Gu1-
RAO, ADPCP 2001, p. 153. 

(49) Vid. HABERMAS, Theorie des kommunikativen Handelns, ll, p. 179, donde 
afirma que «ya se parta con Mead del concepto fundamental de interacción social o 
con Durkheim del concepto fundamental de representación colectiva, en ambos casos 
la sociedad es concebida desde la perspectiva de los sujetos participantes como mun­
do de la vida de un grupo social. Desde otro prisma, la sociedad puede ser concebida 
a partir de la perspectiva de un observador no participante como un sistema de accio­
nes, a las cuales les es atribuido un valor funcional de acuerdo con su contribución 
para la preservación del sistema»; Strukturwandel der Óffentlichkeit, Suhrkamp, 
Frankfurt, 1990 («Vorwort zur Neuauflage 1990» ), pp. 35 y ss. 
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digos (binarios), y un sentido intersubjetivo establecido por la comu­
nicación entre los sujetos que parten de una experiencia normativa 
común con base en la cual procuran llegar a marcos de entendimien­
to y a organizar su convivencia cotidiana. Mientras la sociedad vista 
como sistema aparece como una gran maquinaria compleja consti­
tuida con diversos engranajes que adquieren autonomía a partir de 
códigos propios y contribuyen, cada cual a su modo, al funciona­
miento global, la sociedad concebida como mundo de la vida es in­
disociable de la experiencia normativa de los sujetos, constituida por 
la participación en la discusión y elección de los valores y normas 
que conforman la gramática de la vida comunitaria. Por ello, mien­
tras aquella perspectiva se centra en la funcionalidad objetiva de los 
mecanismos sistémicos, esta última privilegia la actividad con senti­
do normativo de los sujetos que se autocomprenden como libres, 
iguales y capaces de imputación (50), y aspiran a cooperar en el es­
tablecimiento de las bases de la convivencia, y en particular en la 
protección de objetos valorativos (derechos, bienes) que expresan e 
institucionalizan las relaciones de reconocimiento intersubjetivo, y 
en la definición de los principios y criterios que presiden la atribu­
ción de responsabilidad por la ofensa respectiva. A diferencia del sis­
tema, el mundo de la vida posibilita la apertura a la normatividad 
práctico-ética y a una hermenéutica de las estructuras de reconoci­
miento recíproco que la integran. 

Sin tener que cerrarse a la perspectiva sistémica y a consideracio­
nes de funcionalidad, el Derecho penal moderno no puede prescindir 
de una teoría de la validez (51) de sus formas de intervención, ya se 

(50) Sobre el concepto de persona bajo el presupuesto de los procesos demo­
cráticos y la importancia que en él asume la capacidad de imputación, vid. ÜÜNTHER, 
«Welchen Personenbegriff braucht die Diskurstheorie des Rechts?», en: Brun­
khorst/Niesen (editores), Das Recht der Republik, Suhrkamp, Frankfurt, 1999, pp. 84 
y ss.; defiende un concepto intersubjetivo de persona que conserva la base individual 
y evita ser reducido a construcción del sistema social, KARGL, «Das Recht der Ge­
sellschaft oder das Recht der Subjekte?: Anmerkungen zu den Rechtsphilosophis­
chen Vorüberlegungen von Günther Jakobs», GA 1999, pp. 53 y ss. 

(51) Por validez entiendo aquí, como puede inferirse, lo mismo que legitimi­
dad o validez ética. Sigo en este punto la posición de Alexy, según la cual la noción 
validez jurídica puede revestir tres significados: validez sociológica, que es lo mis­
mo que decir eficacia o vigencia social; validez jurídica en sentido estricto, que se 
centra en la comprobación de si un acto jurídico fue dictado por un órgano compe­
tente, de acuerdo con un procedimiento previsto y no quebranta normas de grado su­
perior; y validez ética, que apela a la idea de legitimidad o justicia. Cfr. ALEXY, Be­
griff und Geltung des Rechts, Karl Alber, Freiburg-München, 1992, pp. 139 y ss. El 
concepto de validez jurídico-penal alude, por tanto, a las condiciones de justicia o le­
gitimidad de la intervención penal, es decir, a la fundamentación de ésta según crite­
rios de razón práctico-ética. 
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trate de la creación de tipos incriminadores, ya de la conminación y 
aplicación de penas, ya, a otro nivel, de la determinación de las es­
tructuras o categorías nucleares que componen el sistema de imputa­
ción jurídico-penal. La ausencia de una teoría de validez abandona el 
Derecho penal a la funcionalización y la administrativización, por un 
lado, y a la flexibilización de las estructuras de imputación (52) y a la 
lógica del Derecho penal del enemigo (53), por otro. Afirmaciones 
como la de que el Derecho penal sirve a la autopreservación del siste­
ma social a través del refuerzo sancionatorio de expectativas normati­
vas contingentes que lo componen (54), lo mismo que la -más 
común- de que el fin del Derecho penal es la protección subsidiaria 
de los bienes jurídicos, no impiden, sino que, por sí mismas, antes 
confirman aquellas distorsiones de un modelo democrático de Dere­
cho penal. Una y otra nada dicen acerca de cuáles han de ser las nor­
mas que merecen estabilización contrafáctica y de cuáles han de ser 
los bienes jurídico-penales dignos de protección subsidiaria. Normas 
y bienes jurídicos son conceptos manipulables, como muestra la mul­
tiplicidad de significados con que son empleados en la doctrina (55), 

(52) Sobre estos (y otros) síntomas de degeneración del Derecho penal moder­
no, cfr. HASSEMER, «Symbolische Strafrecht und Rechtsgüterschutz», NStZ 1989, 
pp. 554 y ss.; «Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts», ZRP 1992, 
pp. 380 y ss.; VORMBAUM, «Politisches Strafrecht», ZStW 107 (1995), pp. 737 y ss.; 
SILVA SÁNCHEZ, La expansión, pp. 99 y ss. 

(53) Sobre el Derecho penal del enemigo, aceptándolo resignadamente, JA­
KOBS, «Das Selbstverstiindnis der Strafrechtswissenschaft», pp. 51 y ss. Vid. también 
SILVA SÁNCHEZ, La expansión, pp. 163 y ss. 

(54) En este sentido, vid. JAKOBS, ZStW 107 (1995), pp. 844 y 849. 
(55) Sobre la pluralidad de significados con que se emplea la noción de bien 

jurídico, vid. STRATENWERTH, «Zum Begriff des "Rechtsgutes"», Festschrift für 
Lenckner zum 70. Geburtstag, Beck, München, 1998, pp. 378 y ss. Sobre la defini­
ción de la norma como deber ser de la dirección de conductas y/o como expectativa 
normativa institucionalizada, vid. LUHMANN, Ausdijferenzierung des Rechts, Suhr­
kamp, Frankfurt, 1981, pp. 73 y ss.; LESCH, Der Verbrechensbegriff- Grundlinien ei­
ner funktionalen Revision, Car! Heymanns, KO!n-München, 1999, pp. 184 y ss.; Mü­
LLER-TUCKFELD, Integrations- priivention: Studien zu einer Theorie der 
gesellschaftlichen Funktion des Strafrechts, Peter Lang, Frankfurt-Wien, 1998, p. 64; 
SILVA DIAS, «Ü retorno ao sincretismo dogmático: urna recensao a Heiko Lesch, Der 
Verbrechensbegriff - Grundlinien einer funktionalen Revision, ed. Car! Heymanns, 
Koln-München, 1999», RPCC 11 (2001), pp. 326 y 332 y ss. Sobre la caracteriza­
ción de las normas como normas de comportamiento y como normas de sanción, vid. 
KINDHAUSER, Gefiihrdung als Straftat, Klostermann, Frankfurt, 1989, pp. 336 y ss. 
y 349 y ss.; «Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto», en: Hacia 
un Derecho Penal Económico Europeo: Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiede­
mann, Madrid, 1995, p. 442 nota 1; Orro, Grundkurs Strafrecht, AT, § 5 núm. 27; 
RuooLPHI, «Der Zweck staatlichen Strafrechts und die strafrechtlichen Zurechnungs­
formen», en: Schünemann (compilador), Grundfragen des modernen Strafrechts-
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y la reducción de posibilidad de manipulación sólo se alcanza, a mi 
entender, interpretándolos a la luz de una teoría de la validez jurídico­
penal. En nuestro mundo de la vida social esta teoría de la validez ha­
brá de ser indisociable de un «ethos» democrático y de una noción 
que a su vez estructura éste: el del reconocimiento recíproco. 

2. Validez jurídico-penal y reconocimiento intersubjetivo 

El reconocimiento recíproco es un concepto clave para concebir 
las sociedades modernas y los fundamentos de su respectivo ordena­
miento jurídico. Heredero de la idea de respeto que marca la ética 
kantiana, es con Fichte y Hegel (sobre todo con el joven Hegel del pe­
ríodo de Jena) con quienes la noción de reconocimiento gana solidez 
como tema de filosofía práctica. El primero le atribuye una dimen­
sión intersubjetiva (56) y un papel fundador del ordenamiento jurídi­
co de la comunidad: la relación jurídica es concebida como relación 
de reconocimiento y la validez de la intervención penal es contempla-

systems, Gruyter, Berlin-NewYork, 1984, pp. 71, 75 y ss. y 78 y ss.; MüssIG, Schutz 
abstrakter Rechtsgüter, p. 141; HAFFKE, «El significado de la distinción entre norma 
de conducta y norma de sanción para la imputación jurídico-penal», en: Schüne­
mann/Figueiredo Dias (coords.), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho 
penal: libro-homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1995, pp. 129 y ss. En rela­
ción con la discusión sobre el significado de las normas de determinación y normas 
de valoración, vid. MEZGER, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 3.' ed., Duncker & Hum­
blot, Berlin-München, 1950, § 19, I (pp. 163 y ss.); ENGISCH, Introdui;iio ao pensa­
mento jurídico, 3.' ed., Gulbenkian, Lisboa, 1977, pp. 46 y ss.; EDUARDO CORREIA, 
Unidade e pluralidade de infraci;oes, Almedina, Coimbra, 1983, p. 93; FIGUEIREDO 
DIAS, O problema da consciencia da ilicitude em Direito Penal, 2.' ed., Coimbra Edi­
tora, 1978, pp. 129 y ss.; Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 44; KINDHÁUSER, Ge­
fiihrdung als Straftat, p. 143; SCHÜNEMANN, «Einführung in das strafrechtliche 
Systemdenken», en: Schünemann (compilador), Grundfragen, pp. 61 y ss.; SILVA 
SÁNCHEZ, Aproximación al Derecho penal contemporáneo, Bosch, Barcelona, 1992, 
pp. 334 y ss.; GARCÍA-PABLOS, Derecho penal: introducción, FDUC, Madrid, 2000, 
pp. 272 y SS. 

(56) Vid. Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre, 
en Fichtes Werke, III, de Gruyter, Berlin, 1971, especialmente, pp. 39 y ss., 52 y ss., 
85 y ss. y 260 y ss.; Vid. además sobre el reconocimiento recíproco en Fichte, TU­
GENDHAT, Vorlesungen über Ethik, Suhrkamp, Frankfurt, 1993, p. 276; HABERMAS, 
Nachmetaphysisches Denken, pp. 198 y ss., afirmando que la filosofía de Fichte, par­
tiendo del «círculo de la filosofía de la conciencia», contiene ya el germen de una fi­
losofía de la intersubjetividad; HONNETH, Unsichtbarkeit: Stationen einer Theorie 
der Intersubjektivitiit, Suhrkamp, Frankfurt, 2003, pp. 28 y ss., subrayando la impor­
tancia de la teoría fichteana de la exhortación a libertad por el otro como condición 
de la constitución dialéctica de la auto-conciencia; PuNz1, ll dominio della comunica­
zione e la comunita assente: riflessioni filosofico-giuridiche su Adorno e Fichte, 
Giappichelli, Torino, 1998, pp. 76 y ss. 
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da en este contexto (57). Hegel, por su parte, otorga al reconocimien­
to una dimensión histórica y construye a través de la noción una gra­
mática de los procesos y de los conflictos sociales, incluido el delito, 
que es analizado a la luz del binomio negación/lucha por el reconoci­
miento (58). En ambas formulaciones filosóficas, el reconocimiento 
recíproco señala, en el campo de la teoría moral, el fin de las filoso­
fías del sujeto y la irrupción de las filosofías (no metafísicas) de la 
intersubjetividad. En nuestros días, autores tan importantes como 
Charles Taylor (59), y Axel Honeth (60) han dado continuidad a esta 
orientación, haciendo de la comprensión de las estructuras de recono­
cimiento, de la negación del reconocimiento y de la lucha por su 
obtención, la piedra angular de una teoría de la justicia ajustada a las 
sociedades modernas. Estas contribuciones teóricas han desarrollado 
y actualizado las líneas de continuidad entre las estructuras normati­
vas de reconocimiento y las experiencias sociales de desprecio o vul­
neración de respeto. Por su parte, penalistas como Zaczyk (61 ), 
Frisch (62) o Seelmann (63) han debatido y profundizado en sus im­
plicaciones para el ámbito de la fundamentación y configuración del 
hecho punible y el de las estructuras nucleares de imputación. 

Desde esta línea, considero que en las sociedades contemporáneas 
-sociedades post-industriales y de riesgo, pero también democráti-

(57) Sobre la cuestión relativa a la justificación del Derecho penal en el pensa­
núento de Fichte, vid. especialmente ZACZYK, Das Strafrecht in der Rechtslehre J.G. 
Fichtes, Duncker & Humblot, Berlín, 1989, pp. 90 y ss. 

(58) Vid. HEGEL, O sistema da vida ética, Edir;oes 70, 1991, pp. 43 y ss. y 83 y 
ss. Sobre la relación entre el delito y la negación del reconocimiento en el llamado 
período de Jena de Hegel, vid. HONNETH, Kampf um Anerkennung: zur moralischen 
Grammatik sozialer Konflikte, Suhrkamp, Frankfurt, 1992, p. 36 y ss.; SEELMANN, 
«Wechselseitige Anerkennung und Unrecht: Strafe als Postulat der Gerechtigkeit?», 
ARSP 79 (1993), pp. 228 y ss. Sobre el problema del reconocimiento en Grundlinien 
der Philosophie des Rechts, puede verse SCHILD, «Anerkennung als Thema in Hegels 
"Grundlinien der Philosophie des Rechts"», en: Schild (compilador), Anerkennung, 
Konigshausen & Neumann, Würzburg, 2000, pp. 37 y ss.; HONNETH, Leiden an Un­
bestimmtheit, Reclam, Stuttgart, 2001, en especial, pp. 79 y ss. 

(59) Vid. «The politics of recognition», en Gutmann (editor), Multiculturalism 
and «the politics of recognition», Princeton Univ. Press, Princeton-New Jersey, 1992, 
pp. 25 y SS. 

(60) Vid. KampfumAnerkennung,passim; Das Andere der Gerechtigkeit: Auf­
siitze zur praktischen Philosophie, Suhrkamp, Frankfurt, 2000, pp. 88 y ss. y pp. 171 
y SS. 

(61) Vid. especialmente Das Unrecht der versuchten Tat, Duncker & Humblot, 
Berlín, 1989, pp. 165 y ss. 

(62) Vid. «Straftat und Straftatsystem», in Wolter/Freund (compiladores), 
Straftat, Strafzumessung und Strafprozess im gesamte Strafrechtssystem, C. F. Mü­
ller, Heidelberg, 1996, pp. 145 y ss. 

(63) Vid. Wechselseitige Anerkennung und Unrecht, p. 232 y ss. 
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cas- la validez jurídico-penal permanece internamente ligada al pre­
supuesto normativo estructurante de nuestro mundo de la vida que es 
el reconocimiento intersubjetivo. Éste conforma dicha validez desde 
dos frentes. Por un lado, en la justificación de la intervención penal y, 
por extensión, en la definición material del hecho punible. Por otro, 
en la construcción de los principios que formalizan y limitan aquella 
intervención. Veamos sucintamente cada uno de los dos aspectos. En 
lo que al primero respecta, el punto de partida viene constituido por 
la simple deducción de que siendo las estructuras normativas que es­
tablecen e institucionalizan el reconocimiento en las relaciones socia­
les decisivas para la preservación de la interacción comunicativa coti­
diana y para la realización de las personas en ella, y estando dichas 
estructuras permanentemente expuestas a amenazas, algunas de las 
cuales poseen un elevado grado de lesividad y son susceptibles de 
producir una considerable desagregación social, se revela necesario 
reforzar su protección a través de los medios sancionatorios más 
severos de que dispone la comunidad: las penas, a la cabeza de las 
cuales figura la privación de libertad. Función social del Derecho pe­
nal es, pues, la tutela de las estructuras normativas de reconocimiento 
recíproco, que merecen la calificación de bienes jurídicos fundamen­
tales de la comunidad, frente a formas insoportables de agresión. Vin­
culados al reconocimiento intersubjetivo, estos bienes jurídicos, sean 
individuales o supraindividuales en relación a su titularidad, no pue­
den dejar de poseer un referente personal. Del mismo modo que el re­
conocimiento es el mecanismo constitutivo y regulador de las relacio­
nes entre los sujetos, sean éstas directas o indirectas (64), los bienes 
jurídicos que integran y dan solidez institucional al orden de recono­
cimiento son bienes de las personas, que expresan sus necesidades 
básicas en la interacción cotidiana y poseen, por ello, un elevado va-

(64) Ciertamente, me refiero a las relaciones comunicativas entre sujetos li­
bres y responsables, no a las relaciones anónimas como las relaciones sociales dirigi­
das por mecanismos sistémicos. En los contac!os sociales indirectos el sujeto es el 
«cada uno» de que habla R1cOEUR en Le juste, Editions Esprit, Paris, 1995, p. 37, un 
«pronombre impersonal pero no anónimo». El «cada uno», o «contemporáneo», es 
«gente viva real», alguien indeterminado pero de «carne y hueso», mientras el anóni­
mo es una pura abstracción y su papel social una mera construcción. A través de esta 
diferenciación se evita o, al menos, se reduce la posibilidad de confusión entre suje­
tos que interactúan y los papeles sociales o los entes colectivos abstractos, como el 
orden público, la economía o la nación, a los cuales se llega por un aumento expo­
nencial del grado de anonimato. Esta diferencia tiene importantes consecuencias dog­
máticas en el nivel de la determinación de los conceptos de víctima, de daño y de 
bien jurídico-penal. Una utilización de la distinción entre relaciones intersubjetivas 
directas e indirectas en la doctrina penal, y centrada en la constitución de los bienes 
jurídicos puede verse en ZACZYK, Das Unrecht der versuchten Tat, pp. 170 y ss. 
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lor ético-práctico. Y a la atribución de ese valor no son ajenas las 
amenazas que en cada momento histórico representa la acción huma­
na. El aumento de poder de la acción humana a que asistimos en las 
sociedades occidentales de nuestros días, que resulta de un progreso 
combinado de ciencia y técnica dirigido por la razón instrumen­
tal (65), es responsable, en parte, no sólo del surgimiento de nuevas 
amenazas contra bienes «clásicos» ya institucionalizados social y ju­
rídicamente, sino también de la irrupción de nuevas necesidades hu­
manas y de nuevos bienes, que poco a poco van adquiriendo autono­
mía, sedimentación social y mayor nitidez en sus contornos. 

El hecho punible se caracteriza, en buena medida, por constituir 
una afección grave a esos bienes jurídicos, la cual, a su vez, consiste, 
como ya dijimos, en una disminución del valor de tales bienes para su 
titular o titulares. En otras palabras, podemos afirmar en este sentido 
un daño cuando la conducta produce una modificación a peor de la si­
tuación jurídico-social de las personas. Ese daño penal originario (66) 
surge allí donde es afectada la relación entre un bien y su titular o 
titulares, lo que puede darse, empleando nociones comúnmente usa­
das en la doctrina, tanto en las situaciones de puesta en peligro [in­
cluido el peligro abstracto, pero no el peligro presunto (67)), como en 
las situaciones de lesión. Presupuesto del daño es, así, la existencia 
de una relación de disfrute entre personas y objetos a los que aquéllas 
atribuyen un valor relevante. La limitación o privación de esta rela­
ción -que constituye el substrato real del bien jurídico- erige un obs­
táculo en las posibilidades de realización individual y social de las 
personas, que de este modo ven negado su debido reconocimiento. En 
última instancia, el injusto penal tiene frente a alguien un significado 
de negación del reconocimiento que ese alguien y la comunidad a la 

(65) Vid. sobre esta combinación y su relevancia en la crisis de las sociedades 
postindustriales ANSELMO BORGES, O crime económico, pp. 18 y ss.; HéiSLE, Philoso­
phie der okologischen Krise, Beck, München, 1991, pp. 43 y SS. 

(66) En la tradición de la teoría liberal del daño derivado del delito, caracteri­
zo este daño como un daño inmediato, entendido como menosprecio comunicativo 
expreso en el atentado a un bien jurídico, y lo diferencio del daño mediato, concebi­
do como la perturbación o desestructuración del orden social entendido como orden 
de reconocimiento. Este último constituye, en última instancia, una proyección sim­
bólica del daño inmediato en la vida comunitaria. Sobre la distinción entre daño in­
mediato o sensible y daño mediato, reflejo o moral del delito, vid. CARRARA, Pro­
gramma del Corso di Diritto Crimina/e, ed. 11 Mulino, Bologna, 1993, §s. 102 y 
ss., 187 y ss. y 540 y ss., quien, no obstante, califica como daño típicamente jurídico­
penal al daño mediato y atribuye al inmediato consecuencias meramente civiles. 

(67) Sobre la diferencia entre peligro abstracto y peligro presunto, vid. SILVA 
DIAS, «Entre "comes e bebes": debate de algumas questoes polémicas no ambito da 
protec~ao jurídico-penal do consumidor», in RPCC 8 ( 1998) pp. 524 y ss. 
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que pertenece esperan que sea prestado. Por último, para que tal in­
justo sea reprochable personalmente a su autor y le pueda ser imputa­
do a título de culpabilidad, es necesario que a su realización pueda 
serle atribuido un sentido de deslealtad comunicativa (68). 

Como acabo de defender, la intervención penal sólo adquiere ra­
zón de ser cuando un determinado hecho merece ser calificado, en un 
cierto mundo de la vida, como una negación de reconocimiento inter­
subjetiva y su comisión puede ser vista como expresión de una desle­
altad comunicativa. Sólo entonces puede la comunidad racionalmente 
permitir que el autor de ese hecho sea privado de un bien tan esencial 
como la libertad. En este sentido, la validez jurídico-penal depende 
también de los límites de atribución de responsabilidad. Principios tan 
esenciales como el de proporcionalidad, de lesividad o de culpabili­
dad, que se asientan en la base del orden jurídico-constitucional portu­
gués, poseen en esta materia un importante campo de aplicación. El 
artículo 18.2 de la Constitución portuguesa acoge los dos primeros. 
Para lo que ahora nos interesa, podemos extraer del precepto dos enun­
ciados esenciales. De una parte, sólo es legítima la restricción de dere­
chos, libertades y garantías cuando los bienes o intereses a salvaguar­
dar tengan rango constitucional. De otra parte, dicha restricción ha de 
ser necesaria para esa salvaguarda, teniendo esta exigencia un doble 
significado: los valores que se protegen deben pertenecer al mismo or­
den de importancia que los valores que se restringen, por un lado; y 
debe poderse concluir que no existen otros medios de tutela disponi­
bles menos restrictivos de derechos y libertades, por otro. 

Para el ámbito de criminalización se derivan las limitaciones si­
guientes. En primer lugar, y teniendo en cuenta que el Derecho penal 
actual se centra fundamentalmente en la privación de libertad (69), la 
creación de tipos incriminadores y la conminación con la pena sólo es 
constitucionalmente legítima cuando se trata de proteger bienes jurí­
dicos de la misma naturaleza, esto es, bienes jurídicos dotados de 
referente personal, sea individual (vida, integridad física, etc.) o di­
fuso (medio ambiente saludable, calidad de los bienes de consu­
mo, etc.) (70). En segundo lugar, y considerando que la privación de 

(68) Sobre el sentido y alcance de la deslealtad comunicativa como fundamen­
to del reproche de culpabilidad, vid. KINDHAUSER, «Rechtstreue als Schuldkatego­
rie», in ZStW 107 (1995), especialmente pp. 725 y ss. 

(69) En este sentido, cfr. FRISCH, Straftat und Straftatsystem, pp. 148 y ss., 
subrayando que tras toda pena está presente, en última instancia, una afección de la 
libertad. 

(70) Así, PADOVANI, Diritto Pena/e, 6." ed., ed. Giuffre, Milano, 2002, p. 79; 
FIANDACA, «Controlo di razionalita e legislazione penale», en: ll Diritto Pena/e tra 
legge e giudice, Cedam, Padova, 2002, p. 99. 
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libertad conlleva la restricción de un bien jurídico fundamental, la me­
dida de esa restricción debe corresponder a la medida de la ofensa al 
bien jurídico tutelado. Quiere esto decir que no es constitucionalmen­
te legítimo conminar con la privación de libertad, amenazar con tal 
consecuencia jurídica, si no fuera perceptible socialmente la lesividad 
(inmediata) del comportamiento, esto es, si no contara el tipo incrimi­
nador con elementos que, a través de su interpretación, permitan con­
cluir que el comportamiento en cuestión representa, de un modo u 
otro, una disminución del valor del bien para su titular. Sin un menos­
cabo o un daño a un bien jurídico dotado de un referente personal, no 
sólo decae el presupuesto para amenazar con la restricción del bien 
jurídico personal que es la libertad, sino que además falta uno de los 
términos de la comparación para determinar la medida de esa restric­
ción (71 ). En esta aplicación del principio de proporcionalidad reside 
un fundamento correcto del principio de lesividad. Finalmente, el pre­
cepto constitucional impone además al legislador penal que analice 
todos los medios de control social de comportamientos lesivos dispo­
nibles antes de echar mano de la pena de privación de libertad (prin­
cipio de necesidad de pena o de ultima ratio de Derecho penal). En 
estas consideraciones entran ponderaciones de utilidad y de eficacia 
de las penas (72); y desde la comprobación de dichos presupuestos, si 
se concluye que existe un medio de reacción tan o más eficaz que el 
medio penal y menos oneroso para los derechos y libertades, el legis­
lador no debe recurrir a la pena. 

(71) En este sentido, FRJSCH, Straftat und Straftatsystem, pp. 148 y ss. Este au­
tor sostiene que «dado que la pena opera como una agresión relevante en los planos 
de la vida y de la realización del individuo, sólo puede ser considerado como hecho 
punible algo que aparezca como expresión de un no reconocimiento de condiciones 
esenciales de la vida y de la realización personal y, en esa medida, posea cierta rele­
vancia lesiva. El no reconocimiento, traducido en el sacrificio o en la coacción de de­
terminados derechos del autor, sólo puede legitimarse cuando el autor ha negado asi­
mismo el reconocimiento de los derechos de otro de forma comparable y, de ese 
modo, ha negado a la víctima su reconocimiento como sujeto de Derecho». Frisch 
concreta un poco más su pensamiento resaltando que «si con la pena tiene lugar 
siempre un menoscabo de la libertad ( ... ), entonces sólo puede aparecer como hecho 
punible una conducta que exprese un no reconocimiento de la libertad de otro o de 
un bien jurídico equiparable y que afecta a estos bienes de modo comparable a como 
lo hace la pena, privativa de libertad, en última instancia». De ello llega Frisch a la 
conclusión -a la cual me adhiero sin reservas- de que deben ser apartados de la tute­
la penal intereses relacionados con la «capacidad funcional de determinados subsis­
temas» (op. cit., p. 150). 

(72) Sobre la racionalidad utilitarista como orientación las consecuencias, y, 
en particular, sobre la relación de dicha racionalidad con el análisis (empírico) de los 
costes y beneficios de la pena, vid. ALCÁCER GUIRAO, ADPCP 1999, pp. 178 y ss.; 
SILVA SÁNCHEZ, «Eficiencia y Derecho penal», ADPCP 1996, pp. 93 y ss. 
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El principio de culpabilidad, por su parte, según el cual no hay 
pena sin culpabilidad y la medida de la pena no debe sobrepasar la 
medida de la culpabilidad, se deriva del principio de la dignidad de 
la persona que figura en el artículo 1 de la Constitución portuguesa 
como pilar fundamental del Estado democrático (73). Reconocer en 
el agente alguien que es también un ciudadano libre significa, en es­
te contexto, que está vedado dirigirle una censura y, en consecuen­
cia aplicarle una pena que va más allá de la medida de su interven­
ción personal en el hecho lesivo, esto es, la producción del desvalor 
constituido por la negación del reconocimiento debido a otros ciu­
dadanos. Castigar al agente independientemente de su culpabilidad 
significaría tratarlo como un medio para la consecución de fines aje­
nos, meramente preventivos, y no como un fin, violando de ese mo­
do su dignidad y, por extensión, su reconocimiento como perso­
na (74). 

La validez jurídico-penal, constituida por los fundamentos y lími­
tes del ius puniendi acabados de enunciar, constituye una barrera in­
franqueable a la creación de responsabilidad criminal fundada en la 
preservación de funciones sistémicas, en la prosecución de políticas 
de conducción social, en la necesidad de asegurar la vida de las gene­
raciones futuras, etc. No porque se trate de finalidades ilegítimas o de 
tareas carentes de relevancia social, ni porque exista una especie de 
pureza penal clásica o liberal que imponga al Derecho penal el recha­
zo de esos cometidos, sino simplemente porque su consecución por 
medios penales quedaría fuera de ese marco de validez, lo que a su 
vez conllevaría consecuencias perversas e inaceptables. De una parte, 
la desvinculación del Derecho penal de la experiencia normativa de la 
comunidad, en particular de la experiencia de desvalor constituida por 
la negación del reconocimiento o, dicho más concretamente, de la ex­
periencia intersubjetiva de daño. De otra, la estabilización o institu­
cionalización de la resolución de conflictos y de problemas sociales a 

(73) En este sentido, vid. en la doctrina y jurisprudencia portuguesas el Acór­
dao do TC núm. 426191; FERNANDA PALMA, Direito Penal, PG, AAFDL, Lisboa, 
1994, p. 62, para quien la culpa se deduce de la esencial dignidad humana y del dere­
cho a la libertad (arts. 1 y 27 de la Constitución de Portugal). En las doctrinas consti­
tucional y penal alemanas vid. MaunzlDürig, Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 7 ." ed., 
Beck, München, 1991, artículo l, núms. 28 y 31 y ss.; ÜTTO, Grundkurs Strafrecht, 
AT, §12 núms. 32 y 34. 

(74) La dignidad humana tiene aquí un sentido kantiano de valor en sí, por 
oposición a un valor de cambio. Cfr. Fundamentar;;ao da Metafísica dos costumes, 
Atlantida, Coimbra, 1960, p. 76, donde se pone de manifiesto que «en el reino de los 
fines todo tiene un precio o una dignidad. Aquello que tiene un precio puede ser sus­
tituido por algo equivalente, pero lo que se halla por encima de todo precio y, por 
tanto, no admite nada equivalente, eso tiene una dignidad». 
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costa de la libertad de las personas. Ambas consecuencias terminarían 
por traducirse en una pérdida de legitimidad y de aceptación social de 
la intervención penal. 

Dicho esto, falta responder a una última cuestión: ¿Respetaría la 
creación de delitos de acumulación dicho marco de validez? A mi en­
tender, la respuesta ha de ser negativa. Veamos por qué. 

III. VALIDEZ JURÍDICO-PENAL Y ACUMULACIÓN: UNA 
RUPTURA ANUNCIADA 

En lo que respecta a la correspondencia entre el delito acumulati­
vo y la imagen del hecho punible que sirve de fundamento a la inter­
vención penal, me parece claro que falta por completo. El delito 
cumulativo pretende conciliar el carácter individual de la responsabi­
lidad criminal con un fundamento de imputación colectivo; mejor, 
con un fundamento asentado en los efectos probables de la acción co­
lectiva. En sí misma considerada, cada acción singular carece de lesi­
vidad, no produce disminución alguna del valor de un bien para su ti­
tular, por lo que no afecta mínimamente a la vigencia de un objeto 
valorativo donde se encarna el reconocimiento recíproco (75). Quien 
orina en un río o quien lava la ropa en un lago con detergente «enemi­
go» del medio ambiente, puede contribuir, si un número considerable 
de otros individuos hiciera lo mismo, a la contaminación global de 
esas masas de aguas, pero la verdad es que su conducta, incluso cuan­
do fuera reiteradamente practicada por el mismo sujeto, jamás produ­
ciría ese efecto. El disfrute (económico o lúdico) de esas aguas por 
parte de las personas interesadas en el mismo no se ve perjudicado y 
su vida no se ve modificada a peor (76). Careciendo de esa dimensión 

(75) Es el mismo Kuhlen quien afirma que, en rigor, en los delitos de acumu­
lación no se verifica un peligro abstracto, ya que, mientras que en que en éstos tiene 
que ser comprobada una aptitud abstracta de la acción para producir la lesión, como 
ocurre en la conducción en estado de embriaguez, en aquéllos basta comprobar la 
expectativa realista de que sin una prohibición respaldada con la sanción la acción 
sería realizada por un gran número de personas. Vid. ZStW 105 (1993 ), pp. 698 
y 716, nota 93. Sobre la cuestión de la ausencia total de peligrosidad de la acción cu­
mulativa y sus implicaciones, v. KINDHAUSER, Rechtstheoretische Grundfragen, 
p. 976, nota 21. 

(76) Otra cosa puede afiniiarse, por ejemplo, en los casos de vertido en el mar 
del crudo de un petrolero o del vertido de una elevada cantidad de residuos orgánicos 
en un río. El problema es que los tipos como el artículo 279 del Código penal portu­
gués, conformados a partir de la desobediencia administrativa y no en el resultado 
material de la contaminación, carecen de esa dimensión de lesividad y engloban, así, 
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de daño, falta la experiencia de ausencia de respeto, de negación de 
reconocimiento que sustenta el ilícito genuinamente penal. De este 
modo, para que cada una de estas conductas sea tenida como una in­
fracción, obedeciendo a la lógica de las grandes cifras, es necesario 
recurrir a un modelo de violación de un deber basado en valores-lími­
te, esto es, al modelo propio de un ilícito de desobediencia. Pero éste 
no encontraría resonancia en el fundamento de legitimidad penal. 

Por otro lado, la contribución singular no revela la deslealtad co­
municativa que justifica la censura de culpabilidad jurídico-penal. Ni 
siquiera a la actitud propia delfree-rider, cuya problemática, como 
vimos, se entrecruza con la de la acumulación, puede atribuírsele, sin 
más, aquel tipo de censura. Elfree-rider es un egoísta racional que se 
substrae al cumplimiento de prestaciones colectivas para maximizar 
su propio interés, aquel que por ejemplo beneficia el mantenimiento 
de la calidad de las aguas resultante de que la mayoría de las personas 
se abstengan de lavar la ropa en el río, y que elfree-rider deja de cum­
plir para, por ejemplo, economizar gastos. Su motivación responde a 
la propia del horno ecomomicus, que dirige su acción según los pará­
metros de una racionalidad instrumental. Así, actúa eligiendo los me­
dios que le permitan aumentar los beneficios y disminuir los gastos, 
siendo más o menos indiferente al hecho de que otros respeten o no el 
bien colectivo. Que la mayoría lave la ropa en el río o que lo deje de 
hacer sacrificándose en aras de una mejor calidad del agua no hará 
que elfree-rider modifique su pauta de actuación en tanto ello sirva a 
su interés. La conducta de terceros (del Estado o de otros individuos) 
sólo le es relevante en la medida en que interfiera en el cálculo de cos­
tes y beneficios. Siendo así, su motivación egoísta, por sí sola, no tie­
ne un significado de deslealtad comunicativa. La reprochabilidad de 
su actividad individual sólo es comprensible como desobediencia, o 
mejor, como contrariedad a un deber jurídico regulador de las formas 
de utilización de cursos de agua, impuesto para la salvaguarda antici­
pada del bien colectivo. 

Se deriva también de lo dicho la improcedencia de dos estrategias 
argumentativas dirigidas a la justificación de la pena en estos casos. 

tanto conductas dañosas como inofensivas -una demostración (directa o indirecta)­
de esta cuestión puede verse en FERNANDA PALMA, «Direito Penal do Ambiente - urna 
primeira abordagem», en: INA (editor), Direito do Ambiente, Lisboa, 1994, p. 444; 
«Novas formas de criminalidade: o problema do direito penal do ambiente», en: Es­
tudos comemorativos do 150.° aniversário do Tribunal da Boa-Hora, ed. Ministério 
da Justii;:a, Lisboa, 1995, pp. 209 y ss.; SousA MENDES, Vale a pena o Direito Penal 
do ambiente?, pp. 146 e ss.; COSTA PINTO, «Sentido e limites da proteci;:ao penal do 
ambiente», RPCC 10 (2000) núm. 3, p. 382; ANABELA RODRIGUES, Comentário 
Conimbricense, anot. artículo 279, § 47. 
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Una considera que la pena puede funcionar como contra-estímulo a la 
actuación delfree-rider, pues forzosamente la contabilizará como un 
costo de su actuación, siendo disuadido de actuar (77). Esta tesis es 
inaceptable, no sólo porque implica reconocer que la conminación y 
aplicación de las penas obedecen a una pura lógica de eficacia, o sea, 
a una «Zweckrationalitiit», desvinculada de la cobertura axiológica 
de una « Wertrationalitiit», sino también por motivos inherentes a la 
propia eficacia concreta de la pena (78). En el cómputo de costes y 
beneficios de la actuación, lo relevante, más allá del tipo de pena que 
se aplique, es la posibilidad de ser descubierto, y en el caso de infrac­
ción de normas que protegen bienes colectivos, dicha posibilidad, co­
mo el mismo Kuhlen admite, es considerablemente baja (79). La otra 
línea de argumentación se orienta en el sentido de conferir a la pena 
en este ámbito funciones promocionales, de inculcación de nuevos 
valores en la conciencia colectiva o, dicho de otra forma, de promo­
ción de nuevas normas de comportamiento relacionadas con la pro­
tección del futuro (80). Esta concepción se enfrenta a dos tipos de ob­
jeciones. Por un lado, se apoya en la creencia, como mínimo 
discutible, de que la pena puede desempeñar una función pionera en 
la formación de la conciencia, una «sittenbildenden Kraft» (81). Por 

(77) En este sentido, vid. KUHLEN, ZStW 105 (1993), p. 721, reconociendo que 
la eficacia de la prevención general negativa de la pena está circunscrita al modelo 
del horno oeconomicus y que hay espacio para la afirmación de una función de pre­
vención general positiva en el ámbito de la protección de bienes colectivos, en parti­
cular del medio ambiente. 

(78) Sobre la cuestión, criticando la prioridad o exclusividad de una racionali­
dad instrumental en la justificación de la pena, vid. SILVA SÁNCHEZ, Aproximación al 
Derecho penal, p. 93; ALCÁCER ÜUIRAO, ADPCP 1999, p. 185. 

(79) ZStW 105 (1993), p. 721, nota 117, y p. 725. 
(80) Abiertamente en este sentido, STRATENWERTH, Strafrecht, AT, 4.ª ed., Ed. 

Carl Heymanns, Koln-München, 2000, § 2 núm. 3, para quien «si el Derecho penal 
está llamado a reaccionar de forma diferenciada ante la evolución global de la socie­
dad, debe entonces poder asumir una función pionera [ «Schrittmacherfunktionen» ], a 
la hora de combatir las nuevas amenazas de importantes bienes esenciales a través 
del refuerzo de nuevas normas de comportamiento, por ejemplo en el ámbito del me­
dio ambiente o la tecnología genética». 

(81) Para un planteamiento acerca de la aceptabilidad de esa función pionera o 
de vanguardia en la formación pedagógico-social de la ciudadanía por parte del De­
recho penal, vid. PALIERO, «Minima non curat praetor»: hipertrofia del Diritto Pena­
/e e decriminalizzazione dei reati bagatellari, Cedam, Padova, 1985, pp. 123 y ss.; 
PARODI GIUSINO, l reati di perico/otra dogmatica e politica crimina/e, Giuffre, Mila­
no, 1990, pp. 148 y ss., refiriéndose (críticamente) a la función promociona! de las 
normas penales; CADOPPI, ll reato omissivo proprio, vol. 1, Cedam, Padova, 1988, 
pp. 383 y ss.; CADOPPIIVENEZIANI, Elementi di Diritto Pena/e, PG, Cedam, Pado­
va, 2002, p. 88; MARINUCCúDOLCINI, Corso di Diritto Pena/e, 1, 3." ed., Giuffre, Mila­
no, 2001, pp. 422 y ss.; SILVA SÁNCHEZ, Aproximación al Derecho penal, pp. 300 y ss.; 
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otro lado, ello implica una forma inadmisible de moralismo jurídico. 
Moralismo jurídico porque confiere al Derecho penal y, en particular, 
a la pena la función de crear censuras morales donde no existen pre­
viamente. Inadmisible porque pretende que esa función sea realizada 
precisamente a través de sanciones más restrictivas de derechos y li­
bertades que las sociedades poseen, desatendiendo de esta forma los 
límites que el Estado de Derecho impone a la intervención penal. 

Si la figura del delito cumulativo es inaceptable en relación al fun­
damento de la intervención penal, como vimos, a idéntica conclusión 
hemos de llegar si lo enfrentamos a los principios !imitadores de dicha 
intervención. Desde luego, no respeta el principio de ofensividad, pues, 
por las razones antedichas, la contribución individual es incapaz de afec­
tar al bien jurídico. Sólo la suma de otras contribuciones puede producir 
ese efecto. La punición de la acción cumulativa tiene por base, por tan­
to, su disfuncionalidad como perturbación del entorno o del ámbito pre­
vio del bien jurídico. Esa disfuncionalidad constituye la exteriorización 
social de una dimensión interna, relativa al Derecho, que es la infrac­
ción de un deber de ordenación. Todo ello apunta hacia una similitud es­
tructural entre el delito cumulativo y la infracción administrativa (82). 
En segundo lugar, también es vulnerado el principio de proporcionali­
dad, en tanto la conminación de la privación de libertad como sanción 
por la realización de una conducta inocua para un bien jurídico constitu­
ye, sin duda, una opción incompatible con la prohibición de exceso (83). 

Por último, la punición del delito cumulativo choca con el princi­
pio de culpabilidad. Ya vimos que la actitud propia delfree-rider no 
cumple, ni siquiera de forma aproximada, el fundamento del reproche 
de culpabilidad del Derecho penal. No cabe, en este sentido, dirigir 
un reproche al agente por su propio acto, sino que éste tiene que ser 
buscado necesariamente en otro aspecto, y dado que, en un Derecho 
penal del acto, la culpabilidad debe tener como presupuesto y límite 
el acto lesivo, sólo puede fundarse precisamente en un momento en 
que es posible diagnosticar en el proceso cumulativo un mínimo de 

GARCÍA-PABLOS, Derecho penal: introducción, pp. 90 y ss.; F!GUEIREDO D1As/COSTA 
ANDRADE, Direito Penal: questoesfundamentais (a doutrina geral do crime), Coim­
bra, 1996, pp. 62 y ss.; Voss, Symbolische Gesetzgebung, pp. 106 y ss.; HERZOG, 
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, R.v. Decker, 
Heidelberg, 1991, pp. 145 y ss., tomando como base de la discusión los delitos 
cumulativos en el ámbito de la protección del medio ambiente; MüLLER-TUCKFELD, 
Integrationspriivention, pp. 15 y ss., 240 y ss., y 247 y ss. 

(82) De este modo, SILVA SÁNCHEZ, La expansión, pp. 126 y ss., considerando 
la acumulación un criterio de valoración propia del Derecho administrativo sanciona­
dor, dada la innecesariedad de ponderar la lesividad de la conducta concreta. 

(83) En igual sentido, SILVA SÁNCHEZ, La expansión, pp. 133 y ss. 
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lesividad: el de la creación del peligro para el bien jurídico resultante 
de la suma de contribuciones individuales. Siendo ello así, ha de dar­
se la razón a los autores que sostienen que en estos casos la culpabili­
dad se fundamenta ex iniuria tertii, esto es, en el presupuesto de que 
otros actúan o actuarán en la misma dirección (84). Nada puede ser 
más contrario al principio de culpabilidad en Derecho penal. En su 
formulación más simple, según la de que no hay pena sin culpabili­
dad, este principio se vulnera desde dos vertientes: como principio 
que exige la imputación del hecho al agente como obra suya, y como 
principio que hace depender el castigo de un reproche estrictamente 
personal, fundado en la atribución de un demérito por la deslealtad 
comunicativa revelada en el hecho dañoso. Desde la primera vertien­
te, es un presupuesto hoy indiscutible en la doctrina que sólo pueden 
ser imputadas como típicas las conductas que representen la creación 
o el aumento de un riesgo previsible y jurídicamente desaprobado de 
realización de un suceso lesivo, que, en el caso del delito contra el 
medio ambiente, habrá de ser la contaminación del agua, del aire o 
del suelo. Pues bien, si el riesgo de contaminación en que se asienta 
la peligrosidad de la conducta es el propio de la acumulación, no será 
normalmente previsible para cada uno de los agentes, pues dependerá 
de múltiples factores accidentales (la cantidad de personas involucra­
das en la misma actividad, la dimensión de la contribución de cada 
una, la duración del proceso cumulativo, etc.) que escapan a la capa­
cidad de previsión y al dominio de una persona media del sector de la 
actividad correspondiente. El concepto de imputación de que parte la 
dogmática penal y que conforma una teoría del sujeto penalmente res­
ponsable no admite una atribución a alguien de algo que jamás será 
producido por su acción, sino solamente a través de la combinación 
de factores aleatorios y con el concurso de una pluralidad de agentes 
que actúan ignorándose recíprocamente (85). En la segunda vertiente 
mencionada, el principio de culpabilidad establece que sólo son puni­
bles las conductas cuya lesividad sea personalmente reprochable al 
agente o, si se prefiere, le sea atribuida como demérito personal. El 

(84) Defienden esta posición SEELMANN, «Atypische Zurechnungsstrukturen 
im Umweltstrafrecht» NJW 1990, p. 1259; von HlRscH/JAREBORG, «Gauging crimi­
nal harrn», p. 33; MOLLER-TUCKFELD, «Traktat für die Abschaffung des Umweltsstra­
frechts», en: Institut für Kriminalwissenschaften (editor), Vom unmdglichen Zustand 
des Strafrechts, Frankfurt, 1995, p. 466; K!NDHÁUSER, «Acerca de la legitimidad de 
los delitos de peligro abstracto», p. 446; SILVA SÁNCHEZ, La expansión, pp. 126 y ss., 
y 132 y ss.; ALCÁCER GUIRAO, ADPCP 2001, p. 158. 

(85) En este sentido, muy especialmente, MENDOZA BuERGO, Límites dogmáti­
cos y político-criminales de los delitos de peligro abstracto, Comares, Grana­
da, 2001, pp. 493 y SS. 
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contexto cumulativo no obedece al modelo de responsabilidad indivi­
dual, limitada por la intervención personal del agente en la produc­
ción del hecho lesivo, sino en una responsabilidad basada en un pro­
bable riesgo global producido por la intervención de un gran número 
de intervinientes, es decir, basada en hechos de terceros. 

Las réplicas de Kuhlen y Hefendehl a estas objeciones no son 
convincentes. El primero sostiene que después de la comprobación 
por el legislador ordinario que sin una prohibición de la conducta, és­
ta sería realizada por un número tan elevado de personas que tendría 
graves consecuencias, y de tomarse, con base en lo anterior, la deci­
sión de incriminarla, pasa a depender exclusivamente de la configura­
ción típica concreta si tal conducta realiza no un ilícito típico, razón 
suficiente para considerar que se trata de un problema de imputación 
de un hecho ilícito propio (86). El segundo autor argumenta, en la 
misma dirección, que para la constitución de los tipos cumulativos 
sólo cuentan los efectos sinergéticos realistas, que la idea de la acu­
mulación no opera en el nivel de la configuración típica sino sólo en 
el nivel de la criminalización, y que la objeción de que la imputación 
de la acción cumulativa se funda ex iniuria tertii sólo sería correcta si 
en el tipo legal figurase una referencia a la contribución de terceros 
fundamentadora de la responsabilidad (87). Las posiciones mencio-

(86) ZStW 105 (1993), pp. 718 y ss. 
(87) Kollektive Rechtsgüter, pp. 184 y ss., 189 y ss. y 384; suscriben este pun­

to de vista FIGUEIREDO DIAS, «Sobre a tutela jurídico-penal do ambiente», p. 391; 
GRACIA MARTÍN, «¿Qué es modernización del Derecho penal?», en: La ciencia del 
Derecho Penal ante el nuevo siglo: Libro homenaje al Prof. Doctor Don José Cereza 
Mir, Tecnos, Madrid, 2003, p. 387. 

* § 324 StGB: «Quien sin estar autorizado contamine una masa de agua o em­
peore sus condiciones naturales será castigado con una pena de hasta cinco años o 
con una pena de multa». (Nota del traductor.) 

**Artículo 279 del CP portugués: l. El que, en medida inadmisible, 
a) contamine las aguas o los suelos o, por cualquier medio, degrade sus cuali­

dades, 
b) contamine el aire mediante la utilización de aparatos técnicos o de instala­

ciones, o 
c) provoque una contaminación acústica mediante la utilización de aparatos 

técnicos o de instalaciones, en especial de máquinas o vehículos terrestres, fluviales, 
marítimos o aéreos de cualquier naturaleza, será castigado con una pena de prisión 
de hasta 3 años o con pena de multa de hasta 600 días. 

2. Si la conducta referida en el número 1 fuera realizada por negligencia, el 
agente será castigado con pena de prisión de hasta 1 año o con pena de multa. 

3. La contaminación se produce en medida inadmisible siempre que la natura­
leza o los valores de la emisión o la inmisión contaminante infrinja las prescripciones 
o limitaciones impuestas por la autoridad competente en conformidad con las dispo­
siciones legales o reglamentarias y bajo la conminación de aplicación de las penas 
previstas en este artículo. (Nota del traductor.) 
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nadas toman como base tipos legales como el§ 324 StGB* o el ar­
tículo 279 del CP portugués** que, ciertamente, ninguna alusión 
hacen al contexto cumulativo y ningún elemento objetivo contienen 
que permita identificar y diferenciar una mayor o menor lesividad de 
la conducta. Si consideramos el tipo legal del artículo 279, vemos que 
su número l selecciona como penalmente relevante la «contamina­
ción en medida inadmisible» y que esta cualificación se remite, según 
su número 3, no a la lesividad de la contaminación, sino más bien 
-por lo menos en última instancia- a la llamada accesoriedad del acto 
administrativo, o a la desobediencia [cualificada por el resultado con­
taminante, como defiende Anabela Rodrigues (88)] de las prescrip­
ciones y limitaciones válidas de la autoridad administrativa compe­
tente (89). Si ello es así, nada obsta a que sean encuadradas en el tipo 
del artículo 279 situaciones como la siguiente: al amparo de un poder 
discrecional conferido por la ley, la autoridad administrativa compe­
tente impone a las granjas porcinas ubicadas a lo largo del curso de 
un río límites muy bajos de contaminación, teniendo en cuenta la to­
xicidad de los purines y el elevado número de explotaciones ganade­
ras. La fijación de estos límites resulta de la comprobación de que si 
todas vertiesen una cantidad de detritus orgánicos superior a la esta­
blecida como límite, la flora y fauna del río desaparecería y podrían 
derivarse consecuencias nocivas para el standard of living de las po­
blaciones ribereñas (situación en la que, a mi entender, habría un da­
ño penalmente relevante). Si la prescripción administrativa incluyese 
la conminación bajo pena, realizaría todos los elementos del tipo le­
gal previsto en el número 1 del citado precepto el responsable de una 
de esas explotaciones ganaderas que ordenase dolosamente el vertido 

(88) Comentário Conimbricense, anot. artículo 279, párrafos 35, 39 y 46. 
(89) Sobre la accesoriedad del acto, opuesta a la accesoriedad del Derecho ad­

ministrativo, puede verse, en la doctrina general portuguesa, ya desde una perspecti­
va de jure constituendo, ya desde una perspectiva de jure constituto, SILVA DIAS, «A 
estrutura dos direitos ao ambiente e a qualidade dos bens de consumo e sua repercus­
sao na teoria do bem jurídico e na das causas de justificai;:ao», en: Jornadas de home­
nagem ao Prof Doutor Cavaleiro de Ferreira, Lisboa, 1995, pp. 220 y ss.; Ru1 PE­
REIRA, «Código Penal: as ideias de urna revisao adiada», in RMP, núm. 71 (1997), 
pp. 59 y ss.; QmNTELA DE BRITO, «Ü crime de poluii;:ao: alguns aspectos da tutela cri­
minal do ambiente no Código Penal de 1995», en: Anuário de Direito do Ambiente, 
1995, pp. 345 y ss.; SousA MENDES, Vale a pena o Direito Penal do ambiente?, 
pp. 149 y ss.; ANABELA RODRIGUES, «Princípio da responsabilidade e direito ao am­
biente (o crime de poluii;:ao)», en: Instituto Lusíada para o Direito do Ambiente 
(org.), l Jornadas Luso-Brasileiras de Direito do Ambiente, ed. Instituto do Ambien­
te, Lisboa, 2002, pp. 19 e ss.; FIGUEIREDO DIAS, «Sobre a tutela jurídico-penal do am­
biente», pp. 385 y ss., considerando que el número 3 del artículo 279 incorpora una 
accesoriedad en parte de la norma y en parte del acto administrativo. 
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en las aguas de una cantidad de purinas ligeramente superior a la au­
torizada. En lo tocante a este punto ninguna objeción que oponer a 
los defensores de la relevancia penal de la idea de la acumulación: no 
hay duda de que comportamientos como el descrito son subsumibles 
en tipo legal del artículo 279. Lo que es verdaderamente cuestionable 
es si puede legitimarse la creación de tipos que declaren punibles ac­
ciones sobre la base de una lógica de la acumulación. En otras pala­
bras, si la inclusión de conductas de esta naturaleza en el ámbito de lo 
punible se corresponde con el marco de validez jurídico-penal, es 
decir, si respeta los fundamentos y principios limitadores antes referi­
dos. La argumentación de los autores citados, que pasa por dar rele­
vancia a la distinción, en sí misma correcta, entre discurso de fun­
damentación y discurso de aplicación, termina por aplicarla de forma 
indebida, deslizando la idea de que no habiendo rastro del contexto 
cumulativo en la formulación de los tipos legales, ningún problema 
suscita la afirmación de la punición de conductas cuyo fundamento se 
apoya en dicho contexto. Como si la decisión del legislador pudiese 
producir una ruptura lógica entre discurso de fundamentación y dis­
curso de aplicación, eliminando toda conexión entre ambos o, en 
otros términos, como si fuese admisible en un Estado de Derecho de­
terminar la responsabilidad criminal recurriendo a conceptos dogmá­
ticos incompatibles con el marco de validez extraído de su ideario. 

Desde esta perspectiva, la argumentación de Kuhlen y Hefendehl 
no responde satisfactoriamente a las siguientes cuestiones de fondo: 
si se acepta la punición de conductas como la del ejemplo antes men­
cionado, ¿cómo se evita la criminalización de la vida cotidiana y la 
bagatelización del Derecho penal en determinados ámbitos (90), y 
cómo se fundamenta la imputación y el reproche personales frente a 
conductas cuya relevancia sólo es apreciable desde un contexto de 
riesgo global y para prevenir la aparición de un evento sistémico? No 
parece haber respuesta más allá de la siguiente alternativa. Si se con­
serva la referencia al contexto cumulativo y se obtiene, de este modo, 

(90) Los partidarios de la relevancia jurídico-penal de los comportamientos 
cumulativos defienden, como vimos, la segregación de los casos de bagatela princi­
palmente al Derecho administrativo sancionador, pero neutralizan las consecuencias 
de esta opción cuando suscriben criterios decisionistas, meramente cuantitativos, pa­
ra distinguir entre el ilícito penal y el administrativo. Ejemplo elocuente de esta apo­
ría es la posición de Wohlers. Este autor defiende Ja exigencia de una gravedad míni­
ma para establecer la relevancia penal de la contribución cumulativa y establece, en 
este orden de ideas, una diferencia entre contaminaciones ambientales más y menos 
graves -cfr. Deliktstypen des Priiventionsstrafrechts, pp. 327 y ss.; -pero a Ja hora de 
concretar los términos de esa diferencia y, sobre todo, de proyectarla sobre la distinción 
entre el delito y la contravención, parte de que tanto aquella como esta distinción han 
de ser determinadas siguiendo criterios puramente cuantitativos: cfr. Op. cit., p. 328. 
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un criterio de evaluación del riesgo y un fundamento de imputación 
basados en una «Systemschuld», entonces no hay modo de escapar a 
la crítica basada en la ex iniuiria tertii. Y si se prescinde de dicha idea, 
sosteniendo que la acumulación no es relevante en el nivel de la tipi­
cidad, se consigue esquivar aquella crítica, pero no hay forma de des­
plazar la objeción de que con ello se está promoviendo un delito de 
desobediencia, que es, reitero, una figura extraña al Derecho penal. 
Al intentar hallar en la idea de la acumulación un «equivalente mate­
rial» a la falta de causalidad lesiva real y al eliminar después cual­
quier interferencia de esa idea en la configuración de la punibilidad, 
formalizando el tipo de injusto y la culpabilidad, los autores citados 
terminan por encontrar un sustituto funcional a la misma imputación 
jurídico-penal. 

V. CONCLUSIÓN 

La conclusión ha de ser que la capacidad de resonancia del dis­
curso jurídico-penal en relación con los delitos cumulativos es nula. 
No discuto que haya tipos cumulativos en el Derecho penal portugués 
y que el tipo legal del artículo 279 sea una clara muestra de su pre­
sencia. Sostengo, no obstante, que tales figuras constituyen un ejem­
plo paradigmático de la administrativización del Derecho penal y de 
la flexibilización de las categorías centrales de la imputación jurídi­
co-penal. En consecuencia, no puedo compartir la optimista convic­
ción de Figueiredo Dias de que, en esta materia, «resultados dogmáti­
camente aceptables pueden ser conseguidos con estructuras ya 
doctrinalmente consolidadas» (91 ), tal como creo que hay base para 
impugnar la validez y la constitucionalidad de la incriminación y cas­
tigo de las contribuciones cumulativas. 

(91) «Sobre a tutela jurídico-penal do ambiente», p. 391. 
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LEY ORGÁNICA 6/2003, DE 30 DE JUNIO, DE MODIFICACIÓN DE LA LEY 
ORGÁNICA 111979, DE 26 DE SEPTIEMBRE, GENERAL PENITENCIARIA 

( «BOE» núm. 156, de 1 de julio de 2003) 

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS 

Las personas recluidas en centros penitenciarios gozan del derecho a la educa­
ción garantizado por el artículo 27 de la Constitución. No obstante, este derecho que­
da sujeto, tal y como ha reconocido el Tribunal Constitucional en numerosas ocasio­
nes, a las modulaciones y matices derivados de la situación de sujeción especial de 
los internos, que obliga a acatar las normas de régimen interior reguladoras de los es­
tablecimientos penitenciarios. 

Asimismo, el hecho de que, también por imperativo constitucional, las penas 
privativas de libertad deban estar orientadas hacia la reeducación y la reinserción so­
cial, hace quizá todavía más relevante la necesidad de que el derecho a la educación 
de los internos deba tener una cobertura plenamente satisfactoria con las demandas 
sociales y con los postulados de nuestra Carta Magna. 

En el caso concreto del acceso a la enseñanza superior, el artículo 56 de la 
Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, atribuye a la 
Administración la organización de las actividades educativas, culturales y profe­
sionales. 

La experiencia y la aplicación práctica de esta normativa durante más de dos dé­
cadas aconsejan introducir algunas modificaciones concretas en ella, en línea con lo 
ya establecido en el artículo 124 del Reglamento Penitenciario, al objeto de precisar 
las condiciones y garantías de los internos en el acceso a la enseñanza universitaria, 
de forma que, sobre la base de las especiales circunstancias que concurren en el ám­
bito penitenciario, se aseguren las condiciones de calidad inherentes a este tipo de 
enseñanzas. 

Artículo único. Modificación del artículo 56 de la Ley Orgánica 111979, de 26 de 
septiembre, General Penitenciaria. 

Se modifica el artículo 56 de la Ley Orgánica 1/1979, que queda redactado como 
sigue: 
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« 1. La Administración organizará las actividades educativas, culturales y pro­
fesionales de acuerdo con el sistema oficial, de manera que los internos puedan al­
canzar las titulaciones correspondientes. 

2. Para que los internos puedan acceder al servicio público de la educación 
universitaria será necesario que la Administración penitenciaria suscriba, previos los 
informes de ámbito educativo que se estimen pertinentes, los oportunos convenios 
con universidades públicas. Dichos convenios garantizarán que la enseñanza se im­
parte en las condiciones y con el rigor y la calidad inherentes a este tipo de estudios, 
adaptando, en lo que sea preciso, la metodología pedagógica a las especiales circuns­
tancias que concurren en el ámbito penitenciario. La alteración del régimen y estruc­
tura de la enseñanza o de la asistencia educativa a los internos prevista en los conve­
nios aludidos, así como cualesquiera otras modificaciones, prórrogas o extensión de 
aquéllos a nuevas partes firmantes o sujetos, deberán ser autorizados por la Adminis­
tración penitenciaria. 

En atención a la movilidad de la población reclusa y a la naturaleza no presen­
cial de los estudios a los que se refiere este artículo, los convenios aludidos en el pá­
rrafo anterior se suscribirán, preferentemente, con Ja Universidad Nacional de Edu­
cación a Distancia. No obstante, las Administraciones penitenciarias competentes 
podrán celebrar convenios con universidades de su ámbito en los términos estableci­
dos en el párrafo anterior.» 

Disposición transitoria única. Régimen de los convenios vigentes. 

Tras la entrada en vigor de esta ley orgánica, solamente producirán efectos los 
convenios suscritos con anterioridad a Ja misma por Ja Administración penitenciaria, 
que, en todo caso, deberán adaptarse a lo dispuesto en esta ley en un plazo no supe­
rior a un mes. 

La Administración penitenciaria informará a los internos de todos los requisitos 
necesarios para que puedan trasladar sus expedientes académicos a las universidades 
con las que aquélla tenga suscrito un convenio ajustado a esta ley y que surtirán efec­
tos a partir del curso 2003-2004. 

Disposición final única. Entrada en vigor. 

La presente ley orgánica entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en 
el «Boletín Oficial del Estado». 

LEY ORGÁNICA 712003, DE 30 DE JUNIO, DE MEDIDAS DE REFORMA 
PARA EL CUMPLIMIENTO ÍNTEGRO Y EFECTIVO DE LAS PENAS 

(«BOE» núm. 156, de 1 de julio) 

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS 

La Constitución, en sus artículos 9.3 y 25, establece los principios de legalidad y 
tipicidad como fundamentos del ordenamiento jurídico penal, principios que la juris­
prudencia del Tribunal Constitucional ha concretado y desarrollado de manera muy 
clara. Ambos principios tienen como finalidad garantizar la seguridad jurídica de los 
ciudadanos, a la que hace expresa mención también el artículo 9.3 de la Constitución. 
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De acuerdo con ellos, el ciudadano tiene derecho a saber con certeza jurídica 
qué es delito o falta y qué no lo es. El mismo derecho tiene a saber cuál es la pena 
que le corresponde a la acción tipificada en la norma penal como delito o falta. 

Consecuencia lógica de estos derechos y exigencia necesaria del principio de se­
guridad jurídica que rige nuestro ordenamiento, es el derecho del ciudadano a cono­
cer con certeza cuál es la forma en la que se van a aplicar las penas, a saber, en defi­
nitiva, en qué se va a traducir en la práctica la pena o sanción impuesta. 

La realidad diaria y la experiencia ponen de manifiesto cómo en el cumplimien­
to de las penas existen amplios ámbitos de discrecionalidad, ámbitos variables en los 
que resulta oportuno, según la mejor doctrina, establecer reglas para hacer un pro­
nóstico más certero de la pena a cumplir. 

Esta ley orgánica se dirige a perfeccionar el ordenamiento jurídico con el fin de 
concretar la forma del cumplimiento de las penas para conseguir que se lleve a cabo 
de manera íntegra y efectiva y, en consecuencia, dar mayor protagonismo al principio 
de seguridad jurídica en esta materia, siempre desde el escrupuloso respeto a los prin­
cipios contenidos en el artículo 25 de la Constitución. 

11 

Pero, además de asegurar este derecho, la ley persigue un claro objetivo, confor­
me con su propia naturaleza penal: el de lograr una lucha más efectiva contra la cri­
minalidad. Como ha señalado autorizada doctrina penal, el mayor freno de los delitos 
no es la dureza de las penas, sino su infalibilidad, de modo que la certeza de un casti­
go, aunque éste sea moderado, surtirá más efecto que el temor de otro más severo 
unido a la esperanza de la impunidad o de su incumplimiento. 

La sociedad demanda una protección más eficaz frente a las formas de delin­
cuencia más graves, en concreto, los delitos de terrorismo, los procedentes del cri­
men organizado y los que revisten una gran peligrosidad, protección que el Estado de 
Derecho no sólo puede sino que tiene la obligación de proporcionar. La flexibilidad 
en el cumplimiento de las penas y los beneficios penitenciarios tienen su razón de ser 
en el fin de reinserción y reeducación del delincuente constitucionalmente consagra­
do, pero, precisamente por ello, la legislación debe evitar que se conviertan en meros 
instrumentos al servicio de los terroristas y los más graves delincuentes para lograr 
un fin bien distinto. 

III 

En primer lugar, se reforma el artículo 36 del Código penal para introducir en 
nuestro ordenamiento el conocido como «período de seguridad» en otros derechos 
europeos, el cual, en síntesis, significa que en determinados delitos de cierta grave­
dad el condenado no podrá acceder al tercer grado de tratamiento penitenciario hasta 
que haya cumplido la mitad de la pena impuesta. 

Esta reforma procede de las propuestas elevadas por la comisión técnica para el 
estudio de la reforma del sistema de penas. Se considera necesaria la introducción de 
esta figura en nuestro ordenamiento penal, que sirve de puente entre este ordenamien­
to y el penitenciario, ya que, a la hora de determinar la proporcionalidad de las pe­
nas, su concreta extensión y su adecuación a los fines de prevención general y espe­
cial, no pueden hacerse propuestas al margen de la legislación penitenciaria. 

En efecto, el sistema de progresión de grados, permisos, régimen abierto y con­
cesión de libertad condicional puede hacer que la pena prevista por el Código penal y 
fijada en Ja sentencia quede muy distante de la efectivamente cumplida. A fin de re­
solver esta situación, al menos en lo tocante a los delitos de mayor gravedad, se esta­
blece en el artículo 36 del Código penal la precisión de que, cuando se imponga una 
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pena de prisión superior a cinco años, el condenado no podrá ser clasificado en el ter­
cer grado hasta haber cumplido la mitad de la pena impuesta. Ello no obstante, se in­
troduce la previsión de que el juez de vigilancia podrá acordar bien su mantenimien­
to, bien la aplicación del régimen general de cumplimiento. 

IV 

En segundo Jugar, se reforma el artículo 76 del Código penal para modificar el 
límite máximo de cumplimiento de las penas elevándolo a 40 años para los supuestos 
en que se cometan dos o más delitos de terrorismo, estando alguno de ellos castigado 
con pena de prisión superior a 20 años, lo que encaja en los casos en que se cometen 
atentados terroristas causando la muerte de personas. 

Igualmente se eleva a 40 años el límite máximo de cumplimiento de las penas en 
los supuestos de que se hayan cometido dos o más delitos de especial gravedad, cas­
tigados por la ley con más de 20 años de prisión. La reforma supone ampliar el límite 
máximo de cumplimiento de penas a 40 años, desde el respeto escrupuloso al princi­
pio de que el cumplimiento de todas las penas correspondientes a todos los delitos 
cometidos por el mismo autor podría privar en algunos supuestos de efectos a los 
principios constitucionales de cumplimiento de las penas. Sin embargo, también es 
cierto que existen determinados delitos que por su especial gravedad, la naturaleza 
del bien jurídico lesionado, la reincidencia con que los cometen sus autores, así co­
mo por el hecho de que puedan llevarse a cabo por bandas organizadas con el único 
fin de subvertir el orden constitucional, alterar gravemente la paz pública o atemori­
zar con estos fines a los habitantes de una población o a los miembros de un colecti­
vo social, político o profesional, exigen una respuesta más contundente del ordena­
miento jurídico penal. 

Más aún cuando, en la práctica, las reglas que el Código penal estableció con el 
fin constitucional de dar cumplimiento a principios generales del ordenamiento jurí­
dico penal se están utilizando, precisamente, para vulnerar dichos principios, convir­
tiéndose en instrumentos que los terroristas utilizan en su beneficio en su constante 
vulneración de las reglas y principios del Estado de Derecho. 

V 

La ley reforma el artículo 78 del Código penal para que los beneficios peniten­
ciarios, los permisos de salida, la clasificación en tercer grado y el cómputo de tiem­
po para la libertad condicional en los supuestos de crímenes especialmente graves se 
refieran siempre a la totalidad de las penas impuestas en las sentencias. 

Se trata de activar una respuesta penal más efectiva frente a los autores de crí­
menes muy graves, que además han cometido una pluralidad de delitos, es decir, 
frente a aquellos que se encuentren en los límites máximos señalados por el artícu­
lo 76 del Código penal (25, 30 o 40 años de cumplimiento efectivo de condena a pe­
na de prisión) y siempre que la pena a cumplir resulte inferior a la mitad de la suma 
total de las impuestas. Cuando no lleguen a entrar en juego estos límites máximos, 
debe mantenerse plenamente la facultad decisoria del juez o tribunal ya señalada al 
principio. Con esta regla y frente a supuestos de condenas a 100, 200 o 300 años, el 
delincuente cumplirá en la práctica de forma íntegra y efectiva el límite máximo de 
condena. 

Además, se incorporan igualmente los períodos mínimos de cumplimiento efec­
tivo de las condenas que permitirían acceder a los beneficios penitenciarios, siempre 
que concurran las condiciones que con carácter general se precisan en la ley. En los 
casos de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales, 
el juez de vigilancia penitenciaria podrá acordar la concesión de un tercer grado 
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cuando quede por cumplir una quinta parte del límite máximo de cumplimiento de la 
condena impuesta, y podrá acordar la concesión de la libertad condicional cuando 
quede por cumplir una octava parte del mencionado límite. 

VI 

Se modifican, igualmente, en el Código penal los artículos 90 y 91 relativos a la 
libertad condicional. Con esta modificación se trata de mejorar técnicamente los su­
puestos de otorgamiento de dicha libertad condicional y su adaptación a las distintas 
modalidades delictivas. Así, se refuerza la necesidad de valorar en su conjunto todas 
las circunstancias a las que hace referencia el artículo antes de adoptar la decisión de 
conceder la libertad condicional. De este modo, el cumplimiento de las tres cuartas 
partes de la condena no es el único requisito determinante, sino que debe ser valora­
do junto con las demás circunstancias contempladas en el precepto. 

Igualmente, se introduce el criterio de la satisfacción de las responsabilidades 
civiles en los supuestos y en los términos previstos en la Ley Orgánica General Peni­
tenciaria. Por último, también se explicitan las circunstancias que deben considerarse 
a la hora de conceder la libertad condicional en los casos de delitos de terrorismo y 
criminalidad organizada. Con todo ello se consigue dotar de una mayor seguridad ju­
rídica a la virtualidad de este beneficio penitenciario. 

Asimismo, se modifica el artículo 93 del Código penal, con el fin de que en caso 
de incumplimiento de las condiciones y reglas de conducta que permitieron obtener 
la libertad condicional, cuando se trate de delitos de terrorismo, el penado cumpla el 
tiempo que reste del cumplimiento de condena con pérdida del tiempo pasado en 
libertad condicional. 

VII 

Se introduce un nuevo apartado en la disposición adicional quinta de la Ley Or­
gánica del Poder Judicial, en el que se establece el efecto suspensivo del recurso con­
tra resoluciones en materia de clasificación de penados o concesión de libertad provi­
sional para evitar la posibilidad de que la excarcelación se produzca sin la 
intervención del órgano jurisdiccional ad quem, en los casos de delitos graves, para 
evitar que una excarcelación inmediata por una decisión de libertad condicional haga 
ineficaz la resolución que en virtud de un recurso de apelación pueda dictarse. 

No se desconoce con esta previsión la doctrina del Tribunal Constitucional sobre 
la eficacia inmediata de las resoluciones que acuerdan la libertad provisional. Sin 
embargo, el supuesto normado es distinto, pues no se parte de una situación de liber­
tad que ha quedado interrumpida por una decisión judicial que no ha recaído sobre el 
fondo, sino de una situación de cumplimiento de pena por resolución judicial de con­
dena que puede verse interrumpida por un cambio en el régimen de aplicación de la 
pena. La diferencia es que en este caso la falta de libertad es la consecuencia inheren­
te a la pena impuesta y la libertad supone una excarcelación anticipada como conse­
cuencia de una progresión de grado o un acuerdo de libertad condicional. Por otro la­
do, con el fin de asegurar que el efecto suspensivo del recurso dure lo menos posible, 
se prevé que el órgano ad quem pueda pronunciarse sobre la puesta en libertad y que 
la tramitación del recurso sea preferente y urgente. 

VIII 

En la Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, se intro­
ducen dos nuevos apartados en el artículo 72, en cuya virtud la clasificación o pro­
gresión al tercer grado de tratamiento requerirá, además de los requisitos previstos 
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por la ley, que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito y 
que muestre signos inequívocos de haber abandonado la actividad terrorista, colabo­
rando activamente con las autoridades en la lucha contra el terrorismo. 

El primer apartado exige la satisfacción de la responsabilidad civil como requi­
sito para alcanzar el tercer grado, teniendo en cuenta que el pronóstico favorable de 
reinserción social que preside la concesión de este grado de tratamiento debe consi­
derar la conducta efectivamente observada por el penado en orden a restituir lo sus­
traído, reparar el daño e indemnizar los perjuicios materiales y morales, así como las 
garantías de que las satisfaga con el patrimonio que pudiese llegar a adquirir en tanto 
no haya satisfecho su responsabilidad. 

Esta exigencia se justifica plenamente en aquellos delitos que han permitido al 
culpable obtener un importante enriquecimiento ilícito y no se satisfacen las respon­
sabilidades pecuniarias fijadas en sentencia a causa de haber ocultado el penado su 
patrimonio. Por ello, se aplicará esta norma, singularmente, cuando el interno hubie­
ra sido condenado por la comisión de delitos contra el patrimonio y contra el orden 
socioeconómico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran perjudicado a 
una generalidad de personas, por delitos contra los derechos de los trabajadores, por 
delitos de terrorismo, por delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad 
Social, así como delitos contra la Administración Pública comprendidos en los capí­
tulos V al IX del título XIX del libro II del Código penal. 

En el segundo apartado, la clasificación en el tercer grado penitenciario en el ca­
so de penados por delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones cri­
minales exige que los terroristas hayan satisfecho su responsabilidad civil en los tér­
minos del apartado anterior, así como que hayan abandonado la actividad terrorista y 
hayan colaborado activamente con las autoridades para la obtención de pruebas o la 
identificación de otros terroristas, en los términos previstos en la Decisión marco del 
Consejo de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo. 

IX 

Dentro de la misma filosofía de garantizar la seguridad jurídica en el cumpli­
miento efectivo del contenido de las sentencias penales, se reforma el artículo 989 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para dotar a la Administración de Justicia de más 
medios legales que le permitan una eficaz ejecución de las sentencias. A tal fin, los 
jueces y tribunales podrán encomendar a la Agencia Estatal de Administración Tribu­
taria o, en su caso, a los organismos tributarios de las haciendas forales las actuacio­
nes de investigación patrimonial necesarias para poner de manifiesto las rentas y el 
patrimonio presentes y que vaya adquiriendo en el futuro el condenado hasta tanto no 
se haya satisfecho la responsabilidad civil determinada en sentencia. 

X 

Por último, mediante la disposición transitoria única, la ley establece que los cri­
terios objetivos de acceso a los beneficios penitenciarios se apliquen a quienes cum­
plen en el momento de su entrada en vigor penas de prisión por delitos de terrorismo 
sin que se modifiquen, en estos casos, los plazos y demás condiciones por las que 
hasta ese momento se regían las condiciones de dichos beneficios. 

Artículo primero. Modificación de la Ley Orgánica 1011995, de 23 de noviembre, 
del Código penal. 

Uno. Se modifica el artículo 36 de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviem­
bre, del Código penal, que tendrá la siguiente redacción: 
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«Artículo 36. 

1. La pena de prisión tendrá una duración mínima de seis meses y máxima de 
20 años, salvo lo que excepcionalmente dispongan otros preceptos de este Código. 
Su cumplimiento, así como los beneficios penitenciarios que supongan acortamiento 
de la condena, se ajustarán a lo dispuesto en las leyes y en este Código. 

2. Cuando la duración de la pena de prisión impuesta sea superior a cinco 
años, la clasificación del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario 
no podrá efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta. 

El juez de vigilancia, previo pronóstico individualizado y favorable de reinser­
ción social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolución 
del tratamiento reeducador, cuando no se trate de delitos de terrorismo de la sección se­
gunda del capítulo V del título XXII del libro 11 de este Código o cometidos en el 
seno de organizaciones criminales, podrá acordar razonadamente, oídos el Ministerio 
Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demás partes, la aplicación del régimen ge­
neral de cumplimiento.» 

Dos. Se modifica el artículo 76 de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, 
del Código penal, que tendrá la siguiente redacción: 

«Artículo 76.1. No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, el máximo de 
cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podrá exceder del triple del 
tiempo por el que se le imponga la más grave de las penas en que haya incurrido, de­
clarando extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho má­
ximo, que no podrá exceder de 20 años. Excepcionalmente, este límite máximo será: 

a) De 25 años, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más delitos y 
alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisión de hasta 20 años. 

b) De 30 años, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más delitos y 
alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisión superior a 20 años. 

c) De 40 años, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más delitos y, 
al menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prisión superior a 20 
años. 

d) De 40 años, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más delitos de 
terrorismo de la sección segunda del capítulo V del título XXII del libro II de este Có­
digo y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisión superior a 20 años. 

2. La limitación se aplicará aunque las penas se hayan impuesto en distintos 
procesos si los hechos, por su conexión o el momento de su comisión, pudieran ha­
berse enjuiciado en uno sólo.» 

Tres. Se modifica el artículo 78 de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, 
del Código penal, que tendrá la siguiente redacción: 

«Artículo 78.1. Si a consecuencia de las limitaciones establecidas en el aparta­
do 1 del artículo 76 la pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma total de 
las impuestas, el juez o tribunal sentenciador podrá acordar que los beneficios peni­
tenciarios, los permisos de salida, la clasificación en tercer grado y el cómputo de 
tiempo para la libertad condicional se refieran a la totalidad de las penas impuestas 
en las sentencias. 

2. Dicho acuerdo será preceptivo en los supuestos previstos en los párrafos a), 
b), e) y d) del apartado 1 del artículo 76 de este Código, siempre que la pena a cum­
plir resulte inferior a la mitad de la suma total de las impuestas. 
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3. En estos casos, el juez de vigilancia, previo pronóstico individualizado y fa­
vorable de reinserción social y valorando, en su caso, las circunstancias personales 
del reo y la evolución del tratamiento reeducador, podrá acordar razonadamente, oí­
dos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demás partes, la aplicación 
del régimen general de cumplimiento. Si se tratase de delitos de terrorismo de la sec­
ción segunda del capítulo V del título XXII del libro II de este Código, o cometidos 
en el seno de organizaciones criminales, y atendiendo a la suma total de las penas 
impuestas, la anterior posibilidad sólo será aplicable: 

a) Al tercer grado penitenciario, cuando quede por cumplir una quinta parte 
del límite máximo de cumplimiento de la condena. 

b) A la libertad condicional, cuando quede por cumplir una octava parte del lí­
mite máximo de cumplimiento de la condena.» 

Cuatro. Se modifica el artículo 90 de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviem­
bre, del Código penal, que tendrá la siguiente redacción: 

«Artículo 90.1. Se establece la libertad condicional en la pena privativa de 
libertad para aquellos sentenciados en quienes concurran las circunstancias si­
guientes: 

a) Que se encuentren en el tercer grado de tratamiento penitenciario. 
b) Que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta. 
e) Que hayan observado buena conducta y exista respecto de los sentenciados 

un pronóstico individualizado y favorable de reinserción social, emitido en el infor­
me final previsto en el artículo 67 de la Ley Orgánica General Penitenciaria. 

No se entenderá cumplida la circunstancia anterior si el penado no hubiese satis­
fecho la responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los 
criterios establecidos por el artículo 72.5 y 6 de la Ley Orgánica General Peniten­
ciaria. 

Asimismo, en el caso de personas condenadas por delitos de terrorismo de la 
sección segunda del capítulo V del título XXII del libro II de este Código, o por deli­
tos cometidos en el seno de organizaciones criminales, se entenderá que hay pronós­
tico de reinserción social cuando el penado muestre signos inequívocos de haber 
abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y además haya colabora­
do activamente con las autoridades, bien para impedir la producción de otros delitos 
por parte de la banda armada, organización o grupo terrorista, bien para atenuar los 
efectos de su delito, bien para la identificación, captura y procesamiento de responsa­
bles de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuación o el des­
arrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que 
haya colaborado, lo que podrá acreditarse mediante una declaración expresa de repu­
dio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una petición expresa 
de perdón a las víctimas de su delito, así como por los informes técnicos que acredi­
ten que el preso está realmente desvinculado de la organización terrorista y del entor­
no y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colabora­
ción con las autoridades. 

2. El juez de vigilancia, al decretar la libertad condicional de los penados, po­
drá imponerles motivadamente la observancia de una o varias de las reglas de con­
ducta o medidas previstas en los artículos 83 y 96.3 del presente Código.» 

Cinco. Se modifica el artículo 91 de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, 
del Código penal, que tendrá la siguiente redacción: 
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«Artículo 91.1. Excepcionalmente, cumplidas las circunstancias de los párra­
fos a) y c) del apartado 1 del artículo anterior, y siempre que no se trate de delitos de 
terrorismo de la sección segunda del capítulo V del título XXII del libro Il de este 
Código, o cometidos en el seno de organizaciones criminales, el juez de vigilancia 
penitenciaria, previo informe del Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las 
demás partes, podrá conceder la libertad condicional a los sentenciados a penas pri­
vativas de libertad que hayan extinguido las dos terceras partes de su condena, siem­
pre que merezcan dicho beneficio por haber desarrollado continuadamente activida­
des laborales, culturales u ocupacionales. 

2. A propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del Ministerio 
Fiscal y de las demás partes, cumplidas las circunstancias de los párrafos a) y c) del 
apartado 1 del artículo anterior, el juez de vigilancia penitenciaria podrá adelantar, 
una vez extinguida la mitad de la condena, la concesión de la libertad condicional en 
relación con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un máximo de 90 días por 
cada año transcurrido de cumplimiento efectivo de condena, siempre que no se trate 
de delitos de terrorismo de la sección segunda del capítulo V del título XXII o come­
tidos en el seno de organizaciones criminales. 

Esta medida requerirá que el penado haya desarrollado continuadamente las ac­
tividades indicadas en el apartado anterior y que acredite, además, la participación 
efectiva y favorable en programas de reparación a las víctimas o programas de trata­
miento o desintoxicación, en su caso.» 

Seis. El actual artículo 93 del Código penal se convierte en apartado 1, y se adicio­
nan los apartados 2 y 3, con la siguiente redacción: 

«2. En el caso de condenados por delitos de terrorismo de la sección segunda 
del capítulo V del título XXII del libro 11 de este Código, el juez de vigilancia peni­
tenciaria podrá solicitar los informes que permitan acreditar que subsisten las condi­
ciones que permitieron obtener la libertad condicional. 

Si en este período de libertad condicional el condenado delinquiera, inobservara 
las reglas de conducta o incumpliera las condiciones que le permitieron acceder a la 
libertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria revocará la libertad concedi­
da, y el penado reingresará en prisión en el período o grado penitenciario que corres­
ponda. 

3. En el supuesto previsto en el apartado anterior, el penado cumplirá el tiem­
po que reste de cumplimiento de la condena con pérdida del tiempo pasado en liber­
tad condicional.» 

Artículo segundo. Modificación de la Ley Orgánica 611985, de 1 de julio, del Po­
der Judicial. 

Uno. Se añade un nuevo apartado 5 a la disposición adicional quinta de la Ley 
Orgánica 6/1985, de l de julio, del Poder Judicial, con la siguiente redacción: 

«5. Cuando la resolución objeto del recurso de apelación se refiera a materia 
de clasificación de penados o concesión de la libertad condicional y pueda dar lugar 
a la excarcelación del interno, siempre y cuando se trate de condenados por delitos 
graves, el recurso tendrá efecto suspensivo que impedirá la puesta en libertad del con­
denado hasta la resolución del recurso o, en su caso, hasta que la Audiencia Provin­
cial o la Audiencia Nacional se haya pronunciado sobre la suspensión. 

Los recursos de apelación a que se refiere el párrafo anterior se tramitarán con 
carácter preferente y urgente.» 
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Dos. El actual apartado 5 de la disposición adicional quinta pasará a ser el apartado 6. 

Artículo tercero. Modificación de la Ley Orgánica 111979, de 26 de septiembre, 
General Penitenciaria. 

Se introducen dos nuevos apartados, el 5 y el 6, en el artículo 72 de la Ley Orgá­
nica l/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, con la siguiente redacción: 

«5. La clasificación o progresión al tercer grado de tratamiento requerirá, ade­
más de los requisitos previstos por el Código penal, que el penado haya satisfecho la 
responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta 
efectivamente observada en orden a restituir lo sustraído, reparar el daño e indemni­
zar los perjuicios materiales y morales; las condiciones personales y patrimoniales 
del culpable, a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura para satisfacer 
la responsabilidad civil que le correspondiera; las garantías que permitan asegurar la 
satisfacción futura; la estimación del enriquecimiento que el culpable hubiera obteni­
do por la comisión del delito y, en su caso, el daño o entorpecimiento producido al 
servicio público, así como la naturaleza de los daños y perjuicios causados por el de­
lito, el número de perjudicados y su condición. 

Singularmente, se aplicará esta norma cuando el interno hubiera sido condenado 
por la comisión de alguno de los siguientes delitos: 

a) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico que hubie-
ran revestido notoria gravedad y hubieran perjudicado a una generalidad de personas. 

b) Delitos contra los derechos de los trabajadores. 
c) Delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social. 
d) Delitos contra la Administración Pública comprendidos en los capítulos V 

al IX del título XIX del libro 11 del Código penal. 

6. Del mismo modo, la clasificación o progresión al tercer grado de tratamien­
to penitenciario de personas condenadas por delitos de terrorismo de la sección se­
gunda del capítulo V del título XXII del libro 11 del Código penal o cometidos en el 
seno de organizaciones criminales, requerirá, además de los requisitos previstos por 
el Código penal y la satisfacción de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimo­
nio presentes y futuros en los términos del apartado anterior, que muestren signos in­
equívocos de haber abandonado los fines y los medios terroristas, y además hayan 
colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la producción de otros 
delitos por parte de la banda armada, organización o grupo terrorista, bien para ate­
nuar los efectos de su delito, bien para la identificación, captura y procesamiento de 
responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuación 
o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con 
las que haya colaborado, lo que podrá acreditarse mediante una declaración expresa 
de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una petición 
expresa de perdón a las víctimas de su delito, así como por los informes técnicos que 
acrediten que el preso está realmente desvinculado de la organización terrorista y del 
entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colabo­
ración con las autoridades.» 

Artículo cuarto. Modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

Se da una nueva redacción y se introduce un nuevo apartado en el artículo 989 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que queda con la siguiente redacción: 
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«l. Los pronunciamientos sobre responsabilidad civil serán susceptibles de 
ejecución provisional con arreglo a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

2. A efectos de ejecutar la responsabilidad civil derivada del delito o falta y sin 
perjuicio de la aplicación de las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los 
jueces o tribunales podrán encomendar a la Agencia Estatal de Administración Tribu­
taria o, en su caso, a los organismos tributarios de las haciendas forales las actuacio­
nes de investigación patrimonial necesarias para poner de manifiesto las rentas y el 
patrimonio presente y los que vaya adquiriendo el condenado hasta tanto no se haya 
satisfecho la responsabilidad civil determinada en sentencia.» 

Disposición transitoria única. 

Lo dispuesto, conforme a esta ley, en los artículos 90 y 93.2 del Código penal, 
respecto a las circunstancias para acceder a la concesión de la libertad condicional, y 
en los artículos 72.5 y 6 de la Ley Orgánica General Penitenciaria respecto a la clasi­
ficación o progresión al tercer grado de tratamiento penitenciario, será aplicable a las 
decisiones que se adopten sobre dichas materias desde su entrada en vigor, con inde­
pendencia del momento de comisión de los hechos delictivos o de la fecha de la reso­
lución en virtud de la cual se esté cumpliendo la pena. 

Disposición final primera. Naturaleza de esta ley. 

Esta ley tiene carácter de Ley Orgánica, salvo el artículo cuarto que modifica la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

Disposición final segunda. Entrada en vigor. 

La presente Ley Orgánica entrará en vigor el día siguiente al de su publicación 
en el «Boletín Oficial del Estado». 

LEY 27/2003, DE 31 DE JULIO, REGULADORA DE LA ORDEN DE PROTEC­
CIÓN DE LAS VÍCTIMAS DE LA VIOLENCIA DOMÉSTICA 

(«BOE» núm. 183, de 1 de agosto de 2003) 

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS 

La violencia ejercida en el entorno familiar y, en particular, la violencia de géne­
ro constituye un grave problema de nuestra sociedad que exige una respuesta global 
y coordinada por parte de todos los poderes públicos. La situación que originan estas 
formas de violencia trasciende el ámbito meramente doméstico para convertirse en 
una lacra que afecta e involucra a toda la ciudadanía. Resulta imprescindible por ello 
arbitrar nuevos y más eficaces instrumentos jurídicos, bien articulados técnicamente, 
que atajen desde el inicio cualquier conducta que en el futuro pueda degenerar en he­
chos aún más graves. Es necesaria, en suma, una acción integral y coordinada que 
aúne tanto las medidas cautelares penales sobre el agresor, esto es, aquellas orienta­
das a impedir la realización de nuevos actos violentos, como las medidas protectoras 
de índole civil y social que eviten el desamparo de las víctimas de la violencia do­
méstica y den respuesta a su situación de especial vulnerabilidad. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



482 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

Con este propósito, el pasado 22 de octubre de 2002 el Pleno del Congreso de 
los Diputados acordó crear en el seno de la Comisión de Política Social y Empleo 
una subcomisión con el fin de « ... formular medidas legislativas que den una respues­
ta integral frente a la violencia de género ... ». Entre las conclusiones más relevantes 
de esta subcomisión, destaca precisamente la propuesta, respaldada por el Ministerio 
de Justicia, de creación y regulación de un nuevo instrumento denominado orden de 
protección a las víctimas de la violencia doméstica. 

Esta iniciativa responde a una inquietud que se ha venido manifestando en di­
versos documentos e informes de expertos, tanto nacionales (Consejo General del 
Poder Judicial, Instituto de la Mujer, Fiscalía General del Estado, etc.), como de or­
ganismos supranacionales (ONU, Consejo de Europa, instituciones de la UE). Di­
cha inquietud fue formulada por las Cortes Generales como « ... la necesidad de una 
respuesta integral, la coordinación como prioridad absoluta ... » en el reciente infor­
me de la ponencia constituida en el seno de la Comisión Mixta de Derechos de la 
Mujer, que han hecho suyo los Plenos del Congreso de los Diputados y del Senado. 
Con esta Ley se viene a dar cumplimiento a este mandato unánime de las Cortes Ge­
nerales. 

II 

La orden de protección a las víctimas de la violencia doméstica unifica los dis­
tintos instrumentos de amparo y tutela a las víctimas de estos delitos y faltas. Preten­
de que a través de un rápido y sencillo procedimiento judicial, sustanciado ante el 
Juzgado de Instrucción, pueda obtener la víctima un estatuto integral de protección 
que concentre de forma coordinada una acción cautelar de naturaleza civil y penal. 
Esto es, una misma resolución judicial que incorpore conjuntamente tanto las medi­
das restrictivas de la libertad de movimientos del agresor para impedir su nueva apro­
ximación a la víctima, como las orientadas a proporcionar seguridad, estabilidad y 
protección jurídica a la persona agredida y a su familia, sin necesidad de esperar a la 
formalización del correspondiente proceso matrimonial civil. La orden judicial de 
protección supondrá, a su vez, que las distintas Administraciones públicas, estatal, 
autonómica y local, activen inmediatamente los instrumentos de protección social es­
tablecidos en sus respectivos sistemas jurídicos. En ello consiste, precisamente, su 
elemento más innovador. 

Con el fin de hacer efectivas las medidas incorporadas a la orden de protección, 
se ha diseñado un procedimiento especialmente sencillo, accesible a todas las vícti­
mas de la violencia doméstica, de modo que tanto éstas como sus representantes le­
gales o las personas de su entorno familiar más inmediato puedan solicitarla sin for­
malismos técnicos o costes añadidos. Asimismo, la nueva orden de protección se ha 
de poder obtener de forma rápida, ya que no habrá una protección real a la víctima si 
aquélla no es activada con la máxima celeridad. Para ello, continuando en la línea 
inaugurada por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, por la que se regula el procedimiento 
de enjuiciamiento rápido de determinados delitos y faltas, la presente regulación se 
decanta por atribuir la competencia para adoptar la orden de protección al Juez de 
Instrucción en funciones de guardia. La decisión judicial deberá sustanciarse de ma­
nera menos perturbadora en el seno del proceso penal en curso, sea cual fuere su na­
turaleza y características. A estos efectos se posibilita que la audiencia judicial del 
presunto agresor coincida con la comparecencia prevista en el artículo 504 bis 2 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando ésta fuere procedente por la gravedad de los 
hechos o las circunstancias concurrentes, con audiencia prevista en el artículo 798 si 
se tratase de causas tramitadas con arreglo al procedimiento de enjuiciamiento rápi­
do, o con el acto del juicio de faltas, en su caso. 
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Finalmente, la nueva Ley da carta de naturaleza al Registro Central para la pro­
tección de las víctimas de la violencia doméstica, al que tendrán acceso inmediato to­
das las órdenes de protección dictadas por cualquier juzgado o tribunal y en el que se 
anotarán, además, los hechos relevantes a efectos de protección a las víctimas de es­
tos delitos y faltas. 

Artículo l. 

Se modifica el artículo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que queda re­
dactado en los siguientes términos: 

«Se consideran como primeras diligencias la de consignar las pruebas del delito 
que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su com­
probación y a la identificación del delincuente, la de detener, en su caso, a los pre­
suntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el 
mismo, a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medi­
das cautelares a las que se refiere el artículo 544 bis o la orden de protección prevista 
en el artículo 544 ter de esta Ley». 

Artículo 2. 

Se añade un nuevo artículo 544 ter en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redac­
tado en los siguientes términos: 

« 1. El juez de instrucción dictará orden de protección para las víctimas de vio­
lencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comisión de 
un delito o falta contra la vida, integridad física o moral, libertad sexual, libertad o 
seguridad de alguna de las personas mencionadas en el artículo 153 del Código penal 
resulte una situación objetiva de riesgo para la víctima que requiera la adopción de 
alguna de las medidas de protección reguladas en este artículo. 

2. La orden de protección será acordada por el juez de oficio o a instancia de 
la víctima o persona que tenga con ella alguna de las relaciones indicadas en el apar­
tado anterior, o del Ministerio Fiscal. 

Sin perjuicio del deber general de denuncia previsto en el artículo 262 de esta 
Ley, las entidades u organismos asistenciales, públicos o privados, que tuvieran co­
nocimiento de alguno de los hechos mencionados en el apartado anterior deberán po­
nerlos inmediatamente en conocimiento del juez de guardia o del Ministerio Fiscal 
con el fin de que se pueda incoar o instar el procedimiento para la adopción de la or­
den de protección. 

3. La orden de protección podrá solicitarse directamente ante la autoridad ju­
dicial o el Ministerio Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las ofi­
cinas de atención a la víctima o los servicios sociales o instituciones asistenciales de­
pendientes de las Administraciones públicas. Dicha solicitud habrá de ser remitida de 
forma inmediata al juez competente. En caso de suscitarse dudas acerca de la compe­
tencia territorial del juez, deberá iniciar y resolver el procedimiento para la adopción 
de la orden de protección el juez ante el que se haya solicitado ésta, sin perjuicio de 
remitir con posterioridad las actuaciones a aquel que resulte competente. 

Los servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente facilitarán a las 
víctimas de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar asistencia la solici­
tud de la orden de protección, poniendo a su disposición con esta finalidad informa­
ción, formularios y, en su caso, canales de comunicación telemáticos con la Adminis­
tración de Justicia y el Ministerio Fiscal. 

4. Recibida la solicitud de orden de protección, el juez de guardia, en los su­
puestos mencionados en el apartado 1 de este artículo, convocará a una audiencia ur-
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gente a Ja víctima o su representante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su 
caso, de abogado. Asimismo será convocado el Ministerio Fiscal. 

Esta audiencia se podrá sustanciar simultáneamente con Ja prevista en el artícu­
lo 504 bis 2 cuando su convocatoria fuera procedente, con la audiencia regulada en el 
artículo 798 en aquellas causas que se tramiten conforme al procedimiento previsto 
en el título 111 del libro IV de esta Ley o, en su caso, con el acto del juicio de faltas. 
Cuando excepcionalmente no fuese posible celebrar Ja audiencia durante el servicio 
de guardia, el juez ante el que hubiera sido formulada Ja solicitud Ja convocará en el 
plazo más breve posible. En cualquier caso Ja audiencia habrá de celebrarse en un 
plazo máximo de 72 horas desde la presentación de Ja solicitud. 

Durante Ja audiencia, el Juez de Guardia adoptará las medidas oportunas para 
evitar la confrontación entre el agresor y la víctima, sus hijos y Jos restantes miem­
bros de la familia. A estos efectos dispondrá que su declaración en esta audiencia se 
realice por separado. 

Celebrada Ja audiencia, el Juez de Guardia resolverá mediante auto lo que pro­
ceda sobre Ja solicitud de la orden de protección, así como sobre el contenido y vi­
gencia de las medidas que incorpore. Sin perjuicio de ello, el Juez de Instrucción po­
drá adoptar en cualquier momento de la tramitación de Ja causa las medidas previstas 
en el artículo 544 bis. 

5. La orden de protección confiere a Ja víctima de Jos hechos mencionados en 
el apartado 1 un estatuto integral de protección que comprenderá las medidas caute­
lares de orden civil y penal contempladas en este artículo y aquellas otras medidas de 
asistencia y protección social establecidas en el ordenamiento jurídico. 

La orden de protección podrá hacerse valer ante cualquier autoridad y Adminis­
tración Pública. 

6. Las medidas cautelares de carácter penal podrán consistir en cualesquiera de 
las previstas en Ja legislación procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vigencia 
serán los establecidos con carácter general en esta Ley. Se adoptarán por el Juez de 
Instrucción atendiendo a la necesidad de protección integral e inmediata de Ja víctima. 

7. Las medidas de naturaleza civil deberán ser solicitadas por la víctima o su 
representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal, cuando existan hijos menores o 
incapaces, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un órgano del 
orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el artículo 158 
del Código civil. Estas medidas podrán consistir en la atribución del uso y disfrute de 
la vivienda familiar, determinar el régimen de custodia, visitas, comunicación y es­
tancia con los hijos, el régimen de prestación de alimentos, así como cualquier dispo­
sición que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle 
perjuicios. 

Las medidas de carácter civil contenidas en la orden de protección tendrán una 
vigencia temporal de 30 días. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la 
víctima o de su representante legal un proceso de familia ante Ja jurisdicción civil las 
medidas adoptadas permanecerán en vigor durante los treinta días siguientes a Ja pre­
sentación de Ja demanda. En este término las medidas deberán ser ratificadas, modi­
ficadas o dejadas sin efecto por el juez de primera instancia que resulte competente. 

8. La orden de protección será notificada a las partes, y comunicada por el juez 
inmediatamente, mediante testimonio íntegro, a la víctima y a las Administraciones 
públicas competentes para Ja adopción de medidas de protección, sean éstas de segu­
ridad o de asistencia social, jurídica, sanitaria, psicológica o de cualquier otra índole. 
A estos efectos se establecerá reglamentariamente un sistema integrado de coordina­
ción administrativa que garantice Ja agilidad de estas comunicaciones. 

9. La orden de protección implicará el deber de informar permanentemente a 
la víctima sobre la situación procesal del imputado así como sobre el alcance y vi-
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gencia de las medidas cautelares adoptadas. En particular, la víctima será informada 
en todo momento de la situación penitenciaria del agresor. A estos efectos se dará 
cuenta de la orden de protección a la Administración penitenciaria. 

1 O. La orden de protección será inscrita en el Registro Central para la Protec­
ción de las Víctimas de la Violencia Doméstica. 

11. En aquellos casos en que durante la tramitación de un procedimiento penal 
en curso surja una situación de riesgo para alguna de las personas vinculadas con el 
imputado por alguna de las relaciones indicadas en el apartado l de este artículo, 
el Juez o Tribunal que conozca de la causa podrá acordar la orden de protección de la 
víctima con arreglo a lo establecido en los apartados anteriores». 

Disposición adicional primera. 

El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, oído el Consejo General del 
Poder Judicial y la Agencia de Protección de Datos, dictará las disposiciones regla­
mentarias oportunas relativas a la organización del Registro Central para la protec­
ción de las Víctimas de la Violencia Doméstica, así como al régimen de inscripción y 
cancelación de sus asientos y el acceso a la información contenida en el mismo, ase­
gurando en todo caso su confidencialidad. 

Disposición adicional segunda. 

El seguimiento de la implantación de esta Ley se llevará a cabo por una comi­
sión integrada por representantes del Consejo General del Poder Judicial, de la Fisca­
lía General del Estado, de las profesiones jurídicas y de los Ministerios de Justicia, 
Interior y Trabajo y Asuntos Sociales, así como por una representación de las Comu­
nidades Autónomas y de las entidades locales. 

Corresponderá a esta comisión la elaboración de protocolos de alcance general 
para la implantación de la orden de protección regulada en esta Ley, así como la 
adopción de instrumentos adecuados de coordinación que aseguren la efectividad de 
las medidas de protección y de seguridad adoptadas por los jueces y tribunales y las 
Administraciones públicas competentes. 

Disposición final única. 

La presente Ley entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en el «Bo­
letín Oficial del Estado». 

LEY ORGÁNICA 11/2003, DE 29 DE SEPTIEMBRE, DE MEDIDAS CONCRE­
TAS EN MATERIA DE SEGURIDAD CIUDADANA, VIOLENCIA DOMÉSTICA 

E INTEGRACIÓN SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS 

(«BÜE» núm. 234, de 30 de septiembre de 2003) 

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS 

El Plan de lucha contra la delincuencia, presentado por el Gobierno el día 12 de 
septiembre de 2002, contemplaba un conjunto de actuaciones que incluían medidas 
tanto organizativas como legislativas. Entre estas últimas se ponía un especial acento 
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en las medidas dirigidas a fortalecer Ja seguridad ciudadana, combatir la violencia 
doméstica y favorecer Ja integración social de Jos extranjeros. 

Esta Ley Orgánica viene a completar el conjunto de medidas legislativas que sir­
ven de desarrollo a dicho plan y, por ello, no debe considerarse aisladamente, sino en 
el conjunto de iniciativas del Gobierno para mejorar la protección de Jos derechos de 
los ciudadanos, especialmente frente a las agresiones de la delincuencia. 

Alcanzar estos objetivos exige abordar una serie de reformas en las materias 
mencionadas para lograr un perfeccionamiento del ordenamiento jurídico, cuyos ele­
mentos esenciales se exponen a continuación. 

II 

La realidad social ha puesto de manifiesto que uno de Jos principales problemas 
a Jos que tiene que dar respuesta el ordenamiento jurídico penal es el de la delincuen­
cia que reiteradamente comete sus acciones, o Jo que es lo mismo, Ja delincuencia 
profesionalizada. Son numerosos los ejemplos de aquellos que cometen pequeños 
delitos en un gran número de ocasiones, delitos que debido a su cuantía individuali­
zada no obtienen una respuesta penal adecuada. 

El presente texto establece, en primer lugar, medidas dirigidas a dar una respues­
ta adecuada a aquellos supuestos en que Jos autores ya han sido condenados por Ja 
realización de actividades delictivas, a través de Ja aplicación de Ja agravante de rein­
cidencia, en este caso cualificada por el número de delitos cometidos, siguiendo un 
criterio ya establecido en nuestra doctrina y en nuestros textos legales. 

Se introduce, por tanto, una nueva circunstancia agravante de reincidencia cuan­
do se dé Ja cualificación de haber sido el imputado condenado ejecutoriamente por 
tres delitos, permitiéndose, en este caso, elevar Ja pena en grado. Dicha circunstancia 
de agravación es compatible con el principio de responsabilidad por el hecho, siendo 
el juzgador el que, ponderando la magnitud de pena impuesta en las condiciones pre­
cedentes y el número de éstas, así como Ja gravedad de Ja lesión o el peligro para el 
bien jurídico producido por el nuevo hecho, imponga, en su caso, la pena superior en 
grado. 

Por otra parte, se recogen medidas dirigidas a mejorar la aplicación de la res­
puesta penal a la habitualidad de la conducta cuando Jos hechos infractores del Códi­
go Penal cometidos con anterioridad no hubieran sido aún juzgados y condenados. 

Así, Jos artículos 147, respecto a las lesiones, 234, respecto al hurto y 244, res­
pecto a la sustracción de vehículos, establecen una pena de delito para Ja reiteración 
en Ja comisión de faltas, siempre que Ja frecuencia sea la de cuatro conductas consti­
tutivas de falta en el plazo de un año, y en el caso de los hurtos o sustracción de ve­
hículos de motor el montante acumulado supere el mínimo exigido para el delito. 

111 

El fenómeno de Ja violencia doméstica tiene un alcance ciertamente pluridisci­
plinar. Es preciso abordarlo con medidas preventivas, con medidas asistenciales y de 
intervención social a favor de la víctima, con medidas incentivadoras de la investiga­
ción, y también con medidas legislativas orientadas a disuadir de Ja comisión de es­
tos delitos. 

Por ello, los delitos relacionados con Ja violencia doméstica han sido objeto en 
esta reforma de una preferente atención, para que el tipo delictivo alcance a todas sus 
manifestaciones y para que su regulación cumpla su objetivo en los aspectos preven­
tivos y represivos. También se ha incrementado de manera coherente y proporciona­
da su penalidad y se han incluido todas las conductas que puedan afectar al bien jurí­
dico protegido. 
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En esta línea, en primer lugar, las conductas que son consideradas en el Código 
penal como falta de lesiones, cuando se cometen en el ámbito doméstico pasan a con­
siderarse delitos, con lo cual se abre la posibilídad de imponer pena de prisión y, en 
todo caso, la pena de privación del derecho a la tenencia y porte de armas. Por esta 
razón se ajusta técnicamente la falta regulada en el artículo 617. 

En segundo lugar, respecto a los delitos de violencia doméstica cometidos con 
habitualidad, se les dota de una mejor sistemática, se amplía el círculo de sus posi­
bles víctimas, se impone, en todo caso, la privación del derecho a la tenencia y porte 
de armas y se abre la posibilidad de que el Juez o Tribunal sentenciador acuerde la 
privación de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento. 

IV 

Nuestro ordenamiento jurídico proporciona una adecuada respuesta y protección 
a los extranjeros que residen legalmente en España. Sin embargo, también es cierto 
que la experiencia acumulada frente a un fenómeno cada vez más importante exige 
abordar reformas desde diversas perspectivas: 

1 .º La respuesta penal frente a los extranjeros no residentes legalmente en Es­
paña que cometen delitos. Se introducen cambios en los apartados 1, 2 y 3 del artícu­
lo 89, en coherencia con la reforma de la Ley sobre Derechos y Libertades de los Ex­
tranjeros en España y su Integración social, para dar adecuado cauce a que el juez 
penal acuerde la sustitución de la pena impuesta al extranjero no residente legalmen­
te en España que ha cometido un delito, por su expulsión. En concreto, se establece 
que, en el caso de extranjeros que, además de no ser residentes legalmente en Espa­
ña, cometan un delito castigado con pena de prisión inferior a seis años, la regla ge­
neral sea la sustitución de la pena por la expulsión. Si la pena de prisión es igual o 
superior a seis años, una vez que cumpla en España las tres cuartas partes de la con­
dena o alcance el tercer grado de tratamiento penitenciario, se acordará, también co­
mo regla general, la expulsión. 

De esta forma se logra una mayor eficacia en la medida de expulsión, medida 
que, no podemos olvidar, se alcanzaría de todas maneras por la vía administrativa al 
tratarse de personas que no residen legalmente en España y que han delinquido. En 
definitiva, se trata de evitar que la pena y su cumplimiento se conviertan en formas 
de permanencia en España quebrantando así de manera radical el sentido del ordena­
miento jurídico en su conjunto. 

Paralelamente se reforma el artículo 108 del Código penal para establecer, con 
carácter general, la expulsión de los extranjeros no residentes legalmente en España 
en sustitución de las medidas de seguridad aplicadas por el Juez o Tribunal a conse­
cuencia de la comisión de un delito. 

2.º La respuesta penal frente a las nuevas formas de delincuencia que se apro­
vechan del fenómeno de la inmigración para cometer sus delitos. 

La modificación de los artículos 318 y 318 bis del Código penal (y la necesa­
ria adaptación técnica a los mismos del 188) tienen como finalidad combatir el trá­
fico ilegal de personas, que impide la integración de los extranjeros en el país de 
destino. 

La Unión Europea ha desplegado un notable esfuerzo en este sentido, ya que el 
Tratado establece, entre los objetivos atribuidos a la Unión, la lucha contra la trata de 
seres humanos, aproximando cuando proceda las normas de Derecho penal de los 
Estados miembros. La prioridad de esta acción se recordó en el Consejo Europeo de 
Tampere, y se ha concretado en las recientes iniciativas del Consejo para establecer 
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un marco penal común de ámbito europeo relativo a la lucha contra la trata de seres 
humanos y a la lucha contra la inmigración clandestina. 

Nuestro ordenamiento jurídico ya recogía medidas para combatir este tipo de 
delincuencia, realizando la presente reforma una tarea de consolidación y perfeccio­
namiento de las mismas. El nuevo texto contiene un importante aumento de la pena­
lidad al respecto, estableciendo que el tráfico ilegal de personas -con independencia 
de que sean o no trabajadores- será castigado con prisión de cuatro a ocho años. Con 
ello, los umbrales de penas resultantes satisfacen plenamente los objetivos de armo­
nización que se contienen en la Decisión marco del Consejo de la Unión Europea 
destinada a reforzar el marco penal para la represión de la ayuda a la entrada, a la cir­
culación y a la estancia irregulares. 

En aras a una efectiva protección de las personas mediante la prevención de este 
tipo de conductas, se agravan las penas cuando el tráfico ilegal, entre otros supuestos, 
ponga en peligro la vida, la salud o la integridad de las personas, o la víctima sea me­
nor de edad o incapaz. 

Por último, se ha incluido en el artículo 318 la posibilidad de que los jueces o 
tribunales impongan alguna o algunas de las medidas previstas en el artículo 129 del 
Código penal. 

3.º La existencia de formas delictivas surgidas de prácticas contrarias a nuestro 
ordenamiento jurídico. 

Por otro lado, la reforma se plantea desde el reconocimiento de que con la inte­
gración social de los extranjeros en España aparecen nuevas realidades a las que el 
ordenamiento debe dar adecuada respuesta. Así, como novedad igualmente reseña­
ble, se tipifica el delito de mutilación genital o ablación. Y ello porque la mutilación 
genital de mujeres y niñas es una práctica que debe combatirse con la máxima firme­
za, sin que pueda en absoluto justificarse por razones pretendidamente religiosas o 
culturales. Esta reforma ya había sido planteada en el seno de las Cortes a través de 
una proposición de ley que pretendía introducir una cláusula interpretativa sobre la 
represión de la mutilación genital femenina. 

En la actual reforma se modifica el artículo 149 del Código penal, mencionando 
expresamente en su nuevo apartado 2 la mutilación genital, en cualquiera de sus ma­
nifestaciones, como una conducta encuadrable entre las lesiones de dicho artículo, 
castigadas con prisión de seis a 12 años. 

Se prevé, además, que, sí la víctima fuera menor de edad o incapaz, se aplicará 
la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, si el juez lo 
estima adecuado al interés del menor. En la mayoría de las ocasiones, son los padres 
o familiares directos de la víctima quienes la obligan a someterse a este tipo de muti­
laciones aberrantes, por lo cual la inhabilitación especial resulta absolutamente nece­
saria para combatir estas conductas y proteger a la niña de futuras agresiones o veja­
ciones. 

4.º La adecuación de las instituciones civiles a las nuevas culturas que convi­
ven en nuestro país. 

Con el objetivo de mejorar la integración social de los inmigrantes en España y 
de garantizar que disfrutan de semejantes derechos a los nacionales, se aborda una 
reforma del Código civil en materia de separación y divorcio para garantizar la pro­
tección de la mujer frente a nuevas realidades sociales que aparecen con el fenómeno 
de la inmigración. En concreto, se modifica, siguiendo los trabajos realizados por la 
Comisión General de Codificación, el artículo 107 del Código civil para solventar los 
problemas que encuentran ciertas mujeres extranjeras, fundamentalmente de origen 
musulmán, que solicitan la separación o el divorcio. 
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El interés de una persona de lograr la separación o el divorcio, por ser expresión 
de su autonomía personal, debe primar sobre el criterio que supone la aplicación de 
la ley nacional. Y sucede que, en estos casos, la aplicación de la ley nacional común 
de los cónyuges dificulta el acceso a la separación y al divorcio de determinadas per­
sonas residentes en España. 

Para ello, se reforma el artículo 107 del Código civil estableciendo que se apli­
cará la Ley española cuando uno de los cónyuges sea español o residente en Espa­
ña, con preferencia a la ley que fuera aplicable si esta última no reconociera la se­
paración o el divorcio, o lo hiciera de forma discriminatoria o contraria al orden 
público. 

5.º Por último, la adaptación de la Ley de Extranjería a la realidad delictiva y 
procesal existente. 

Esta Ley Orgánica reforma también la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, so­
bre Derechos y Libertades de los Extranjeros en España y su Integración Social. 

La Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los 
Extranjeros en España y su Integración Social, ya fue modificada por la Ley Orgáni­
ca 8/2000, de 22 de diciembre, para mejorar el régimen jurídico de entrada y perma­
nencia en territorio español de los extranjeros. 

Se trata ahora, mediante la reforma de los apartados 4 y 7 del artículo 57 y del 
artículo 62.1, de mejorar la regulación actual en materia de expulsión para lograr una 
coordinación adecuada cuando se produce la tramitación simultánea de procedimien­
tos administrativo y penal. 

Con la nueva redacción del apartado 4 del artículo 57 se mejora el texto actual, 
aclarando que la expulsión, además de conllevar «en todo caso, la extinción de cual­
quier autorización para permanecer en España de la que fuese titular el extranjero ex­
pulsado», implicará también «el archivo de cualquier procedimiento que tuviera por 
objeto la autorización para residir o trabajar en España». 

Igualmente, esta Ley Orgánica, al modificar el artículo 57.7 de la Ley Orgánica 
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en España y su Integración Social, 
trata de hacer frente a los problemas que se derivan de los supuestos en que los ex­
tranjeros se encuentran sujetos a uno o varios procesos penales. La solución que se 
adopta consiste en prever que cuando un extranjero se encuentre procesado o incul­
pado en un procedimiento judicial por delito o falta castigado con una pena privativa 
de libertad inferior a seis años, si existe orden de expulsión debidamente dictada, se 
autorice judicialmente la expulsión. 

La nueva redacción del artículo 57.7 establece un procedimiento especialmente 
ágil y urgente para ello. En él, la autoridad gubernativa solicita la autorización judi­
cial para llevar a cabo la expulsión acordada en un expediente administrativo cuando 
el extranjero se encuentre incurso en un procedimiento penal. El plazo para dictar di­
cha resolución judicial es muy breve, pues no podrá pasar de los tres días. Con ello 
se garantiza la eficacia de la orden de expulsión incluso en los supuestos de coinci­
dencia con procesos penales. También se prevé el modo de actuar cuando sean varios 
los órganos judiciales que están conociendo procesos penales contra un mismo ciu­
dadano extranjero. En este caso, como es lógico, se impone a la autoridad gubernati­
va el deber de solicitar la autorización de la expulsión a todos esos órganos jurisdic­
cionales. 

Por último, esta reforma también mejora la regulación de la resolución judicial 
que dispone el ingreso del extranjero en un centro de internamiento. Con ella se trata 
de garantizar que las resoluciones administrativas o judiciales de expulsión no que­
den sin efecto por la imposibilidad de hallar al extranjero. 
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Artículo l. Modificación de la Ley Orgánica 1011995, de 23 de noviembre, del 
Código penal. 

Uno. Se modifica el artículo 23, que queda redactado como sigue: 

«Artículo 23. 

Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, según la natu­
raleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cónyuge o 
persona que esté o haya estado ligada de forma estable por análoga relación de afec­
tividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopción del 
ofensor o de su cónyuge o conviviente». 

Dos. Se modifica el artículo 66, que queda redactado como sigue: 

«Artículo 66. 

En la aplicación de la pena, tratándose de delitos dolosos, los jueces o tribunales 
observarán, según haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes re­
glas: 

l.ª Cuando concurra sólo una circunstancia atenuante, aplicarán la pena en la 
mitad inferior de la que fije la Ley para el delito. 

2.' Cuando concurran dos o más circunstancias atenuantes, o una o varias muy 
cualificadas, y no concurra agravante alguna, aplicarán la pena inferior en uno o dos 
grados a la establecida por la Ley, atendidos el número y la entidad de dichas cir­
cunstancias atenuantes. 

3.' Cuando concurra sólo una o dos circunstancias agravantes, aplicarán la pe­
na en la mitad superior de la que fije la Ley para el delito. 

4.' Cuando concurran más de dos circunstancias agravantes y no concurra ate­
nuante alguna, podrán aplicar la pena superior en grado a la establecida por la Ley, 
en su mitad inferior. 

5.' Cuando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la cualifi­
cación de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecutoriamente, al 
menos, por tres delitos comprendidos en el mismo título de este Código, siempre que 
sean de la misma naturaleza, podrán aplicar la pena superior en grado a la prevista 
por la Ley para el delito de que se trate, teniendo en cuenta las condenas precedentes, 
así como la gravedad del nuevo delito cometido. 

A los efectos de esta regla no se computarán los antecedentes penales cancela­
dos o que debieran serlo. 

6.' Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicarán la pena estableci­
da por la Ley para el delito cometido, en la extensión que estimen adecuada, en aten­
ción a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad 
del hecho. 

7.' Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valorarán y compensarán 
racionalmente para la individualización de la pena. En el caso de persistir un funda­
mento cualificado de atenuación aplicarán la pena inferior en grado. Si se mantiene 
un fundamento cualificado de agravación, aplicarán la pena en su mitad superior. 

8.' Cuando los jueces o tribunales apliquen la pena inferior en más de un gra­
do podrán hacerlo en toda su extensión. 

2. En los delitos imprudentes, los jueces o tribunales aplicarán las penas a su 
prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas en el apartado anterior». 

Tres. Se modifican los apartados 1, 2 y 3 del artículo 89, que quedan redacta­
dos como sigue: 
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«!. Las penas privativas de libertad inferiores a seis años impuestas a un ex­
tranjero no residente legalmente en España serán sustituidas en la sentencia por su 
expulsión del territorio español, salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del Mi­
nisterio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del 
delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en España. 

Igualmente, los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, acordarán 
en sentencia la expulsión del territorio nacional del extranjero no residente legalmen­
te en España condenado a pena de prisión igual o superior a seis años, en el caso de 
que se acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las 
tres cuartas partes de la condena, salvo que, excepcionalmente y de forma motivada, 
aprecien que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un 
centro penitenciario en España. 

La expulsión se llevará a efecto sin que sea de aplicación lo dispuesto en los ar­
tículos 80, 87 y 88 del Código penal. 

La expulsión así acordada llevará consigo el archivo de cualquier procedimiento 
administrativo que tuviera por objeto la autorización para residir o trabajar en Es­
paña. 

En el supuesto de que, acordada la sustitución de la pena privativa de libertad 
por la expulsión, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederá al cumplimiento de la 
pena privativa de libertad originariamente impuesta o del período de condena pen­
diente. 

2. El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de 10 años, contados 
desde la fecha de su expulsión, y, en todo caso, mientras no haya prescrito la pena. 

3. El extranjero que intentara quebrantar una decisión judicial de expulsión y 
prohibición de entrada a la que se refieren los apartados anteriores será devuelto por 
la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibición 
de entrada en su integridad». 

Cuatro. Se modifica el artículo 108, que queda redactado como sigue: 

«Artículo 108. 

1. Si el sujeto fuera extranjero no residente legalmente en España, el Juez o 
Tribunal acordará en la sentencia, previa audiencia de aquél, la expulsión del territo­
rio nacional como sustitutiva de las medidas de seguridad que le sean aplicables, sal­
vo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y 
de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento en 
España. 

La expulsión así acordada llevará consigo el archivo de cualquier procedimiento 
administrativo que tuviera por objeto la autorización para residir o trabajar en Es­
paña. 

En el supuesto de que, acordada la sustitución de la medida de seguridad por la 
expulsión, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederá al cumplimiento de la medi­
da de seguridad originariamente impuesta. 

2. El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de 10 años, contados 
desde la fecha de su expulsión. 

3. El extranjero que intentara quebrantar una decisión judicial de expulsión y 
prohibición de entrada a la que se refieren los apartados anteriores será devuelto por 
la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibición 
de entrada en su integridad». 

Cinco. Se añade un párrafo al apartado 1 y se modifica el apartado 2 del ar­
tículo 147, con la siguiente redacción: 
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«Con la misma pena será castigado el que, en el plazo de un año, haya realizado 
cuatro veces la acción descrita en el artículo 617 de este Código. 

2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior será castigado con la 
pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses, cuando sea de menor 
gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido». 

Seis. Se modifica el artículo 149, que queda redactado como sigue: 

«Artículo 149. 

l. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la 
inutilidad de un órgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esteri­
lidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somática o psíquica, será casti­
gado con la pena de prisión de seis a 12 años. 

2. El que causara a otro una mutilación genital en cualquiera de sus manifesta­
ciones será castigado con la pena de prisión de seis a 12 años. Si la víctima fuera me­
nor o incapaz, será aplicable la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la 
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 1 O años, 
si el juez lo estima adecuado al interés del menor o incapaz». 

Siete. Se modifica el artículo 153, que queda redactado como sigue: 

«Artículo 153. 

El que por cualquier medio o procedimiento causara a otro menoscabo psíquico 
o una lesión no definidos como delito en este Código, o golpeara o maltratara de obra 
a otro sin causarle lesión, o amenazara a otro de modo leve con armas y otros instru­
mentos peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las per­
sonas a las que se refiere el artículo 173.2, será castigado con la pena de prisión de 
tres meses a un año o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 días y, en to­
do caso, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres años, así 
como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, 
inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda 
o acogimiento por tiempo de seis meses a tres años. 

Se impondrán las penas en su mitad superior cuando el delito se perpetre en pre­
sencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio común o en el 
domicilio de la víctima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en 
el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de seguridad de la misma natu­
raleza». 

Ocho. Se modifica el artículo 173, que queda redactado como sigue: 

«Artículo 173. 

l. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando grave­
mente su integridad moral, será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos 
años. 

2. El que habitualmente ejerza violencia física o psíquica sobre quien sea o ha­
ya sido su cónyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una análo­
ga relación de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendien­
tes o hermanos por naturaleza, adopción o afinidad, propios o del cónyuge o 
conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen su­
jetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o 
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relación por la que se en­
cuentre integrada en el núcleo de su convivencia familiar, así como sobre las perso­
nas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda 
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en centros públicos o privados, será castigado con la pena de prisión de seis meses a 
tres años, privación del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco años y, 
en su caso, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o inca­
paz, inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, 
guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco años, sin perjuicio de las penas que 
pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos 
de violencia física o psíquica. 

Se impondrán las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los ac­
tos de violencia se perpetren en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan 
lugar en el domicilio común o en el domicilio de la víctima, o se realicen quebran­
tando una pena de las contempladas en el artículo 48 de este Código o una medida 
cautelar o de seguridad o prohibición de la misma naturaleza. 

3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atende­
rá al número de actos de violencia que resulten acreditados, así como a la proximidad 
temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido 
sobre la misma o diferentes víctimas de las comprendidas en este artículo, y de que 
los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores». 

Nueve. Se modifica el artículo 188, que queda redactado como sigue: 

«Artículo 188. 

1. El que determine, empleando violencia, intimidación o engaño, o abusando 
de una situación de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la víctima, a per­
sona mayor de edad a ejercer la prostitución o a mantenerse en ella, será castigado 
con las penas de prisión de dos a cuatro años y multa de 12 a 24 meses. En la misma 
pena incurrirá el que se lucre explotando la prostitución de otra persona, aun con el 
consentimiento de la misma. 

2. Se impondrán las penas correspondientes en su mitad superior, y además la 
pena de inhabilitación absoluta de seis a 12 años, a los que realicen las conductas 
descritas en el apartado anterior prevaliéndose de su condición de autoridad, agente 
de ésta o funcionario público. 

3. Si las mencionadas conductas se realizaran sobre persona menor de edad o 
incapaz, para iniciarla o mantenerla en una situación de prostitución, se impondrá al 
responsable la pena superior en grado a la que corresponda según los apartados ante­
riores. 

4. Las penas señaladas se impondrán en sus respectivos casos sin perjuicio de 
las que correspondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la perso­
na prostituida». 

Diez. Se añade un párrafo segundo al artículo 234, que queda redactado como 
sigue: 

«Con la misma pena se castigará al que en el plazo de un año realice cuatro 
veces la acción descrita en el artículo 623.1 de este Código, siempre que el mon­
tante acumulado de las infracciones sea superior al mínimo de la referida figura del 
delito». 

Once. Se añade un párrafo segundo al apartado 1 del artículo 244, que queda 
redactado como sigue: 

«Con la misma pena se castigará al que en el plazo de un año realice cuatro veces 
la acción descrita en el artículo 623.3 de este Código, siempre que el montante acu­
mulado de las infracciones sea superior al mínimo de la referida figura del delito». 
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Doce. Se modifica el artículo 318, que queda redactado como sigue: 

«Artículo 318. 

Cuando los hechos previstos en los artículos de este título se atribuyeran a per­
sonas jurídicas, se impondrá la pena señalada a los adrrúnistradores o encargados del 
servicio que hayan sido responsables de los rrúsmos y a quienes, conociéndolos y pu­
diendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello. En estos supuestos la 
autoridad judicial podrá decretar, además, alguna o algunas de las medidas previstas 
en el artículo 129 de este Código». 

Trece. Se modifica el artículo 318 bis, que queda redactado como sigue: 

«Artículo 318 bis. 

1. El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el tráfico 
ilegal o la inrrúgración clandestina de personas desde, en tránsito o con destino a Es­
paña, será castigado con la pena de cuatro a ocho años de prisión. 

2. Si el propósito del tráfico ilegal o la inmigración clandestina fuera la explo­
tación sexual de las personas, serán castigados con la pena de cinco a 10 años de pri­
sión. 

3. Los que realicen las conductas descritas en cualquiera de los dos aparta­
dos anteriores con ánimo de lucro o empleando violencia, intimidación, engaño, o 
abusando de una situación de superioridad o de especial vulnerabilidad de la vícti­
ma, o siendo la víctima menor de edad o incapaz o poniendo en peligro la vida, la 
salud o la integridad de las personas, serán castigados con las penas en su mitad su­
perior. 

4. En las mismas penas del apartado anterior y además en la de inhabilitación 
absoluta de seis a 12 años, incurrirán los que realicen los hechos prevaliéndose de su 
condición de autoridad, agente de ésta o funcionario público. 

5. Se impondrán las penas superiores en grado a las previstas en los apartados 
1 a 4 de este artículo, en sus respectivos casos, e inhabilitación especial para profe­
sión, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena, cuando el culpable 
perteneciera a una organización o asociación, incluso de carácter transitorio, que se 
dedicase a la realización de tales actividades. 

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organiza­
ciones o asociaciones, se les aplicará la pena en su mitad superior, que podrá elevarse 
a la inmediatamente superior en grado. 

En los supuestos previstos en este apartado la autoridad judicial podrá decretar, 
además, alguna o algunas de las medidas previstas en el artículo 129 de este Có­
digo. 

6. Los tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstan­
cias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podrán imponer 
la pena inferior en un grado a la respectivamente señalada». 

Catorce. Se modifica el párrafo J.º del artículo 515, que queda redactado co­
mo sigue: 

« I .º Las que tengan por objeto cometer algún delito o, después de constitui­
das, promuevan su corrúsión, así como las que tengan por objeto cometer o promover 
la corrúsión de faltas de forma organizada, coordinada y reiterada». 

Quince. Se deroga el último párrafo del apartado 2 del artículo 617. 
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Artículo 2. Modificación de la Ley Orgánica 412000, de 11 de enero, sobre Dere­
chos y Libertades de los Extranjeros en España y su Integración Social. 

Uno. El apartado 4 del artículo 57 tendrá la siguiente redacción: 

«4. La expulsión conllevará, en todo caso, la extinción de cualquier autoriza­
ción para permanecer en España, así como el archivo de cualquier procedimiento que 
tuviera por objeto la autorización para residir o trabajar en España del extranjero ex­
pulsado». 

Dos. El apartado 7 del artículo 57 tendrá la siguiente redacción: 

«7. a) Cuando el extranjero se encuentre procesado o inculpado en un proce­
dimiento judicial por delito o falta para el que la Ley prevea una pena privativa de li­
bertad inferior a seis años o una pena de distinta naturaleza, y conste este hecho acre­
ditado en el expediente administrativo de expulsión, la autoridad gubernativa 
someterá al Juez que, previa audiencia del Ministerio Fiscal, autorice, en el plazo 
más breve posible y en todo caso no superior a tres días, su expulsión, salvo que, de 
forma motivada, aprecie la existencia de circunstancias excepcionales que justifiquen 
su denegación. 

En el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios procesos penales tra­
mitados en diversos juzgados, y consten estos hechos acreditados en el expediente 
administrativo de expulsión, la autoridad gubernativa instará de todos ellos la autori­
zación a que se refiere el párrafo anterior. 

b) No obstante lo señalado en el párrafo a) anterior, el Juez podrá autorizar, a 
instancias del interesado y previa audiencia del Ministerio Fiscal, la salida del ex­
tranjero del territorio español en la forma que determina la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal. 

c) No serán de aplicación las previsiones contenidas en los párrafos anteriores 
cuando se trate de delitos tipificados en los artículos 312, 318 bis, 515.6.", 517 y 518 
del Código penal». 

Tres. El apartado 1 del artículo 61 queda redactado como sigue: 

« 1. Desde el momento en que se incoe un procedimiento sancionador en el que 
pueda proponerse la expulsión, el instructor, a fin de asegurar la resolución final 
que pudiera recaer, podrá adoptar alguna de las siguientes medidas cautelares: 

a) Presentación periódica ante las autoridades competentes. 
b) Residencia obligatoria en determinado lugar. 
c) Retirada del pasaporte o documento acreditativo de su nacionalidad, previa 

entrega al interesado del resguardo acreditativo de tal medida. 
d) Detención cautelar, por la autoridad gubernativa o sus agentes, por un pe­

ríodo máximo de 72 horas previas a la solicitud de internamiento. 
En cualquier otro supuesto de detención, la puesta a disposición judicial se pro­

ducirá en un plazo no superior a 72 horas. 
e) Internamiento preventivo, previa autorización judicial en los centros de in­

ternamiento». 

Cuatro. El apartado 1 del artículo 62 tendrá la siguiente redacción: 

«l. Incoado el expediente por las causas comprendidas en los párrafos a) y b) 
del apartado 1 del artículo 54, así como a), d) y f) del artículo 53, en el que pueda 
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proponerse la sanción de expulsión del territorio español, el instructor podrá solicitar 
al Juez de Instrucción competente que disponga su ingreso en un centro de interna­
miento en tanto se realiza la tramitación del expediente sancionador, sin que sea ne­
cesario que haya recaído resolución de expulsión. 

El Juez, previa audiencia del interesado, resolverá mediante auto motivado, aten­
didas las circunstancias concurrentes y, en especial, el hecho de que carezca de domi­
cilio o de documentación, así como la existencia de condena o sanciones administra­
tivas previas y de otros procesos penales o procedimientos administrativos 
sancionadores pendientes». 

Artículo 3. Modificación del Código civil 

Uno. La rúbrica del capítulo XI del título IV del libro I del Código civil que­
dará redactada del siguiente modo: 

«Ley aplicable a la nulidad, la separación y el divorcio». 
Dos. El segundo párrafo del apartado 2 del artículo 9 del Código civil quedará 

redactado del siguiente modo: 
«La nulidad, la separación y el divorcio se regirán por la Ley que determina el 

artículo 107 ». 

Tres. El artículo 107 del Código civil quedará redactado del siguiente modo: 

«Artículo 107. 

1. La nulidad del matrimonio y sus efectos se determinarán de conformidad 
con la ley aplicable a su celebración. 

2. La separación y el divorcio se regirán por la ley nacional común de los cón­
yuges en el momento de la presentación de la demanda; a falta de nacionalidad co­
mún, por la ley de la residencia habitual común del matrimonio en dicho momento y, 
en defecto de ésta, por la ley de la última residencia habitual común del matrimonio 
si uno de los cónyuges aún reside habitualmente en dicho Estado. 

En todo caso, se aplicará la Ley española cuando uno de los cónyuges sea espa­
ñol o resida habitualmente en España: 

a) Si no resultara aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas. 
b) Si en la demanda presentada ante tribunal español la separación o el divor­

cio se pide por ambos cónyuges o por uno con el consentimiento del otro. 
e) Si las leyes indicadas en el párrafo primero de este apartado no reconocie­

ran la separación o el divorcio o lo hicieran de forma discriminatoria o contraria al 
orden público». 

Disposición final primera. Carácter de esta Ley. 

El artículo tercero de esta Ley tiene carácter ordinario y se dicta al amparo de la 
competencia exclusiva del Estado en materia de legislación civil, conforme al artícu­
lo 149.1.8.ª de la Constitución. 

Disposición final segunda. Entrada en vigor. 

La presente Ley Orgánica entrará en vigor el día siguiente al de su publicación 
en el «Boletín Oficial del Estado». 
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LEY ORGÁNICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE MODIFICA 
LA LEY ORGÁNICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CÓDIGO PENAL 

(«BOE» núm. 283, de 26 de noviembre de 2003) 

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS 

El vigente Código penal fue aprobado mediante la Ley Orgánica 10/1995, de 23 
de noviembre. El tiempo transcurrido desde entonces ha puesto de manifiesto que es 
preciso llevar a cabo su actualización para abordar nuevas necesidades surgidas con 
la experiencia obtenida con su aplicación. 

La iniciativa reformadora se ha planteado en distintos ámbitos. Ya en 1998 el 
Congreso de los Diputados aprobó una Resolución instando al Consejo General del 
Poder Judicial a estudiar la efectiva aplicación del Código penal, detectando los pro­
blemas que la misma comportaba. El citado Consejo General rindió su informe el día 
12 de julio de 1999 con el análisis de aquellos aspectos que han planteado mayor 
complejidad en la aplicación del nuevo Código. 

Asimismo, el Presidente del Gobierno, en su discurso de investidura ante el Con­
greso de los Diputados, celebrado el día 25 de abril de 2000, anunció la reforma del 
proceso penal, del sistema de penas y del control de su cumplimiento, y la intención 
del Gobierno de encomendar a una comisión técnica el correspondiente estudio pre­
vio. En cumplimiento de este compromiso ante la Cámara, se constituyó por Orden 
del Ministro de Justicia, de 14 de julio de 2000, una Comisión Técnica de Reforma 
del Sistema de Penas en el seno del Ministerio de Justicia, para realizar un estudio 
sobre el sistema de penas contenido en el Código penal, su grado de aplicación y efi­
cacia, y la formulación, en su caso, de una propuesta de reforma legal. 

La propuesta elevada por dicha Comisión Técnica fundamenta muchas de las re­
formas del articulado del Código penal que se contienen en esta Ley Orgánica. 

Junto a esta propuesta, que tiene por objeto, esencialmente, el régimen de penas 
y su aplicación, la reforma del Código penal pretende la adaptación de los tipos ya 
existentes y la introducción de nuevas figuras delictivas, en los términos que se des­
prenden de las diferentes propuestas parlamentarias y de acuerdo con las más acu­
ciantes preocupaciones sociales, con el fin de conseguir que el ordenamiento penal 
dé una respuesta efectiva a la realidad delictiva actual. 

Las reformas del Código penal que se contienen en esta Ley Orgánica se han 
abordado en el marco de una revisión parcial, pero sistemática y coherente, del actual 
Código penal. Por ello, se ha respetado la estructura y los principios del mismo, la 
unidad y el sistema del Código penal de 1995. Por ello, las modificaciones operadas 
en un importante número de artículos responden exclusivamente a la inclusión de de­
terminadas novedades de carácter técnico como son la sustitución de las denomina­
ciones en pesetas por euros, la inclusión de nuevas penas, la mejora de la sistemática, 
entre otras. 

11 

Las reformas más destacables en la parte general del Código penal son las si­
guientes: 

a) La duración mínima de la pena de prisión pasa de seis a tres meses, con el 
fin de que la pena de privación de libertad de corta duración pueda cumplir su fun­
ción de prevención general adecuada respecto de los delitos de escasa importancia. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



498 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

Al mismo tiempo, esta duración mínima permite estructurar de forma más adecuada 
la relación existente entre faltas y delitos y la escala de penalidad aplicable a ambos. 

b) Se establece en cinco años la duración de la pena que permite distinguir en­
tre la grave de prisión y la menos grave, con lo que se consigue una regulación armo­
nizada con la distribución de competencias entre el Juzgado de lo Penal y la Audien­
cia Provincial prevista en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de modo que la 
Audiencia Provincial conocerá de los delitos castigados con penas graves y los Juz­
gados de lo Penal de los delitos castigados con penas menos graves. 

e) Se suprime la pena de arresto de fin de semana, cuya aplicación práctica no 
ha sido satisfactoria, sustituyéndose, según los casos, por la pena de prisión de corta 
duración -de tres meses en adelante en los delitos-, por la pena de trabajo en benefi­
cio de la comunidad o por la pena de localización permanente, que se crea en esta 
Ley Orgánica. 

d) La pena de localización permanente es una importante novedad que trata de 
dar una respuesta penal efectiva a determinados tipos delictivos y que se basa en la 
aplicación de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de la tecnología. La con­
figuración de esta pena permite su aplicación con éxito para prevenir conductas típi­
cas constitutivas de infracciones penales leves, al mismo tiempo que se evitan los 
efectos perjudiciales de la reclusión en establecimientos penitenciarios. En relación 
con su aplicación, se prevé que se cumpla en el domicilio o en otro lugar señalado 
por el Juez o Tribunal por un período de tiempo que no puede exceder de doce días, 
ya sean consecutivos o los fines de semana, si el Juez o Tribunal sentenciador lo con­
sidera más procedente. 

e) Se potencia y mejora sustantivamente la eficacia de la pena de trabajos en 
beneficio de la comunidad, no sólo por su aplicación a un mayor número de delitos y 
faltas, sino también por la incorporación al Código penal del régimen jurídico de su 
incumplimiento. 

j) Se amplía la duración máxima de las penas de alejamiento y de no aproxima­
ción a la víctima, incluyéndose la previsión de su cumplimiento simultáneo con la de 
prisión e incluso concluida la pena, para evitar el acercamiento durante los permisos 
de salida u otros beneficios penitenciarios o después de su cumplimiento. Se estable­
cen por separado las tres modalidades existentes en la actualidad, con el fin de que se 
pueda imponer la que corresponda a la verdadera naturaleza del delito: la prohibición 
de residir y acudir a determinados lugares, la prohibición de aproximación a la víctima 
u otras personas y la prohibición de comunicación con la víctima u otras personas. Y, 
por último, se mejora técnicamente para que sirva con más eficacia a la prevención y re­
presión de los delitos y, en especial, a la lucha contra la violencia doméstica, estable­
ciéndose la posible suspensión del régimen de visitas, comunicación y estancia de los 
hijos, así como la prohibición de comunicaciones por medios informáticos o telemáti­
cos. Esta misma reforma se hace en la regulación de la medida de seguridad equivalente. 

g) Se introducen otras novedades como la ampliación de la duración máxima 
de la pena de privación del derecho a la tenencia de armas, que pasa de 1 O a 15 años, 
o la aclaración de la pena de privación del permiso de conducir vehículos a motor de 
modo que se especifica que el condenado no podrá conducir ni vehículos ni ciclomo­
tores cuando se le imponga dicha pena. 

h) Se modifica el delito continuado, de modo que el autor de un delito o falta 
continuados podrá ser castigado con la pena en su mitad superior, como en la actuali­
dad, pero pudiendo llegar a imponerse la pena en grado superior en su mitad inferior, 
atendiendo a las circunstancias del delito. 

i) En relación con la suspensión de la ejecución, se introduce la novedad de 
excluir, a estos efectos, del conjunto de la pena o penas impuestas, la pena derivada 
del impago de la multa. 
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j) Se introducen importantes medidas tendentes a favorecer la rehabilitación 
de aquellos que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de 
drogas, alcohol o sustancias psicotrópicas. Para ello, se permite obtener el beneficio 
de la suspensión cuando las penas impuestas sean hasta de cinco años, y no sólo has­
ta tres como ocurría hasta el momento. Además, con objeto de que la medida sea efi­
caz, se mejora el régimen de los requisitos que ha de cumplir el condenado, del trata­
miento a que ha de someterse y de su supervisión periódica. De forma coordinada se 
prevé que, cuando esté próximo el vencimiento de la medida de internamiento para 
tratamiento médico o educación especial o de deshabituación, se comunique al Mi­
nisterio Fiscal para que inste, si fuera procedente, la declaración de incapacidad ante 
la jurisdicción civil. 

k) En relación con la sustitución de las penas se incluye como novedad que, en 
el caso de que las penas no excedan de dos años en relación con los reos no habitua­
les, puedan ser sustituidas por multa y trabajos en beneficio de la comunidad, con la 
finalidad de potenciar la aplicación de esta última modalidad penológica y conseguir 
un claro efecto resocializador y reeducativo. 

[) Se aborda la responsabilidad penal de las personas jurídicas, al establecerse 
que cuando se imponga una pena de multa al administrador de hecho o de derecho de 
una persona jurídica por hechos relacionados con su actividad, ésta será responsable 
del pago de manera directa y solidaria. Asimismo, en los supuestos de tráfico de dro­
gas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, se prevé la posibilidad de que si el 
delito se ha cometido a través de una sociedad u organización ésta, además de poder 
ser clausurada, suspendida en su actividad, disuelta o intervenida, pueda ser privada 
del derecho a obtener beneficios fiscales y puedan ser sus bienes objeto de comiso. 

m) Se modifica el ámbito y alcance del comiso, con el fin de evitar que la co­
misión del delito pueda producir el más mínimo enriquecimiento para sus autores y 
partícipes, así como mejorar la represión de los delitos, en especial de narcotráfico 
y blanqueo de dinero. Para ello se extiende el comiso a los bienes, medios o instru­
mentos con los que se haya preparado el delito así como a las ganancias provenientes 
del mismo, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran podido experi­
mentar, incluso si se hubieran transmitido a un tercero, salvo que éste los hubiera re­
cibido legalmente de buena fe. También se incorpora el comiso de bienes por valor 
equivalente, así como se prevé la posibilidad de acordarlo por el tribunal, incluso 
cuando no se imponga pena a alguno de los imputados por estar exento de responsa­
bilidad criminal. 

n) En relación con la multa se introducen diversas modificaciones, que tienen 
como principales objetivos su coordinación con la pena de prisión, su adaptación a la 
verdadera situación económica y familiar del condenado y su imposición atendiendo 
a la verdadera naturaleza del delito. Estas modificaciones respetan el modelo del Có­
digo penal actual, tanto, en términos generales, en cuanto a los supuestos en que con­
figura la multa como una alternativa a la prisión, como en cuanto a la proporcionali­
dad de dos días de multa por uno de prisión. 

ñ) Por último, se introducen determinadas reformas técnicas que afectan, entre 
otros, al concepto de reo habitual, a la extinción de responsabilidad criminal, a los 
plazos de prescripción de los delitos y a la cancelación de los antecedentes penales. 

III 

Por lo que se refiere a la reforma de la parte especial del Código penal, las modi­
ficaciones pueden estructurarse en tomo a dos categorías: aquellas que se refieren a 
los criterios generales sobre la penalidad a imponer en cada caso, que son, principal­
mente, consecuencia de las anteriores modificaciones de la parte general, y aquellas 
que se refieren a tipos delictuales nuevos. 
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Las primeras se han introducido teniendo en cuenta los principios de proporcio­
nalidad, coherencia y respeto a la sistemática que presiden esta reforma, teniendo en 
cuenta, en casos concretos, para imponer la penalidad correspondiente las circuns­
tancias sociales, económicas y culturales. 

En cuanto a los delitos, cabe destacar las siguientes modificaciones: 

a) Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual se modifican para impedir 
interpretaciones que impidan penar determinadas conductas de una especial gravedad. 

b) Respecto a los delitos relativos a la corrupción de menores, se ha abordado 
una importante reforma del delito de pornografía infantil, endureciendo las penas, 
mejorando la técnica en la descripción de las conductas e introduciendo tipos como 
la posesión para el propio uso del material pornográfico en el que se hayan utilizado 
menores o incapaces o los supuestos de la nominada pornografía infantil virtual. 

e) En los delitos de injurias y calumnias contra funcionario público o autori­
dad administrativa o agente de la misma se ha establecido, de acuerdo con un impor­
tante sector de la doctrina, que puedan ser perseguidas de oficio cuando sea sobre he­
chos concernientes al ejercicio de sus cargos. 

d) Los delitos de incumplimiento de obligaciones derivadas de los convenios 
judicialmente aprobados o resoluciones judiciales en los supuestos de separación le­
gal, divorcio, declaración de nulidad del matrimonio, proceso de filiación o proceso 
de alimentos a favor de los hijos se mantienen y se incorpora una falta para el caso de 
las conductas de ínfima gravedad, en este último caso incluyendo cualquier incum­
plimiento de obligaciones no sólo aquellas que tengan contenido económico. 

e) Los delitos contra la propiedad intelectual e industrial son objeto de una 
agravación de la pena y, en todo caso, de la mejora técnica de su tipificación, de 
acuerdo con la realidad social, la configuración del tipo delictivo y su repercusión en 
la vida económica y social. Por ello, desaparece también el requisito de la persecu­
ción de estos delitos a instancia de la víctima, de modo que a partir de ahora podrán 
perseguirse de oficio. 

f) Se incorporan las figuras delictivas relacionadas con el acceso a los servi­
cios de radiodifusión sonora o televisiva o servicios interactivos prestados a distancia 
por vía electrónica, haciendo una minuciosa regulación de las conductas que atentan 
directa y gravemente contra la prestación de estos servicios, y castigando la manipu­
lación de los equipos de telecomunicación, como en el caso de los teléfonos móviles. 
Con ello se trata de dar respuesta a los fenómenos delictivos surgidos en torno al fe­
nómeno de la incorporación masiva de las tecnologías de la información y de la co­
municación a todos los sectores sociales. 

g) Se realizan determinadas modificaciones en los tipos delictivos que afectan 
al medio ambiente, bienes jurídicos especialmente protegidos y objeto de una cre­
ciente preocupación social. 

h) El maltrato de animales domésticos se configura como delito cuando la con­
ducta sea grave, manteniéndose la falta únicamente para los supuestos leves. 

Asimismo, se introduce como falta el abandono de animales. 
i) Los delitos contra la salud pública han sido objeto de una mejora técnica, 

modificándose su descripción, la determinación de los distintos supuestos agravados 
y atenuados, con sus correspondientes consecuencias en la pena, y la ampliación del 
alcance de la figura del comiso. Se amplía sensiblemente la proyección de la respon­
sabilidad penal sobre las personas jurídicas y se establece un agravamiento de la pe­
na cuando las conductas tengan lugar en centros docentes, en centros, establecimien­
tos o unidades militares, en establecimientos penitenciarios o en centros de 
deshabituación o rehabilitación o en sus proximidades, así como cuando el culpable 
empleare violencia o exhibiere o hiciese uso de armas para cometer el hecho. 
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J) Las alteraciones del orden con ocasión de la celebración de eventos o espec­
táculos con asistencia de un gran número de personas son objeto de una especial 
atención, estableciéndose tipos específicos y previéndose la imposición de la pena de 
privación de acudir a eventos o espectáculos de la misma naturaleza de aquellos en 
los que hubiera intervenido el condenado, por un tiempo superior hasta tres años a la 
pena de prisión impuesta. 

k) Se definen y regulan los delitos que permiten coordinar nuestra legislación 
interna con las competencias de la Corte Penal Internacional. 

l) En materia de faltas la reforma ha tenido por objeto, principalmente, susti­
tuir la desaparecida pena de arresto de fin de semana. Como ya se ha dicho, esta sus­
titución se ha realizado mediante la nueva pena de localización permanente, que tie­
ne su origen en el antiguo arresto domiciliario, la pena de realización de trabajos para 
la comunidad y la pena de prisión de corta duración. 

m) Se establece, como se ha señalado, una falta de maltrato de animales cuan­
do la conducta fuese muy leve y no tuviese las consecuencias previstas para el delito. 
Lo mismo ocurre en relación con la perturbación del orden en los actos públicos o 
espectáculos deportivos o culturales y con determinadas conductas leves contrarias al 
medio ambiente. 

Artículo único. Modificación de la Ley Orgánica 1011995, de 23 de noviembre, del 

Código penal. 

Primero. Se modifica el artículo 31, que queda redactado como sigue: 

« 1. El que actúe como administrador de hecho o de derecho de una persona ju­
rídica, o en nombre o representación legal o voluntaria de otro, responderá personal­
mente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la co­
rrespondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, 
si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representa­
ción obre. 

2. En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor 
del delito, será responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la per­
sona jurídica en cuyo nombre o por cuya cuenta actuó». 

Segundo. Se modifican los apartados 2, 3, 4 y 6 del artículo 33, que quedan re-
dactados como sigue: 

«2. Son penas graves: 
a) La prisión superior a cinco años. 
b) La inhabilitación absoluta. 
c) Las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a cinco años. 
d) La suspensión de empleo o cargo público por tiempo superior a cinco años. 
e) La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores por 

tiempo superior a ocho años. 
f) La privación del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior 

a ocho años. 
g) La privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, 

por tiempo superior a cinco años. 
h) La prohibición de aproximarse a la víctima o a aquellos de sus familiares u 

otras personas que determine el Juez o Tribunal, por tiempo superior a cinco años. 
i) La prohibición de comunicarse con la víctima o con aquellos de sus familia­

res u otras personas que determine el Juez o Tribunal, por tiempo superior a cinco 
años. 
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3. Son penas menos graves: 

a) La prisión de tres meses hasta cinco años. 
b) Las inhabilitaciones especiales hasta cinco años. 
e) La suspensión de empleo o cargo público hasta cinco años. 
d) La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores de un 

año y un día a ocho años. 
e) La privación del derecho a la tenencia y porte de armas de un año y un día a 

ocho años. 
f) La privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, 

por tiempo de seis meses a cinco años. 
g) La prohibición de aproximarse a la víctima o a aquellos de sus familiares u 

otras personas que determine el Juez o Tribunal, por tiempo de seis meses a cinco 
años. 

h) La prohibición de comunicarse con la víctima o con aquellos de sus fami­
liares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, por tiempo de seis meses a 
cinco años. 

i) La multa de más de dos meses. 
j) La multa proporcional, cualquiera que fuese su cuantía. 
k) Los trabajos en beneficio de la comunidad de 31a180 días. 

4. Son penas leves: 

a) La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores de 
tres meses a un año. 

b) La privación del derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un año. 
e) La privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, 

por tiempo inferior a seis meses. 
d) La prohibición de aproximarse a la víctima o a aquellos de sus familiares u 

otras personas que determine el Juez o Tribunal, por tiempo de un mes a menos de 
seis meses. 

e) La prohibición de comunicarse con la víctima o con aquellos de sus familia­
res u otras personas que determine el Juez o Tribunal, por tiempo de un mes a menos 
de seis meses. 

f) La multa de 10 días a dos meses. 
g) La localización permanente. 
h) Los trabajos en beneficio de la comunidad de uno a 30 días. 

6. Las penas accesorias tendrán la duración que respectivamente tenga la pena 
principal, excepto lo que dispongan expresamente otros preceptos de este Código». 

Tercero. Se modifica el artículo 35, que queda redactado como sigue: 

«Son penas privativas de libertad la prisión, la localización permanente y la res­
ponsabilidad personal subsidiaria por impago de multa». 

Cuarto. Se modifica el apartado 1 del artículo 36, que queda redactado como 
sigue: 

«l. La pena de prisión tendrá una duración mínima de tres meses y máxima de 
20 años, salvo lo que excepcionalmente dispongan otros preceptos del presente 
Código. 

Su cumplimiento, así como los beneficios penitenciarios que supongan acorta­
miento de la condena, se ajustarán a lo dispuesto en las leyes y en este Código». 
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Quinto. Se modifica el artículo 37, que queda redactado como sigue: 

«l. La localización permanente tendrá una duración de hasta 12 días. Su cum­
plimiento obliga al penado a permanecer en su domicilio o en lugar determinado fija­
do por el Juez en sentencia. 

2. Si el reo lo solicitare y las circunstancias lo aconsejaren, oído el Ministerio 
Fiscal, el Juez o Tribunal sentenciador podrá acordar que la condena se cumpla du­
rante los sábados y domingos o de forma no continuada. 

3. Si el condenado incumpliera la pena, el Juez o Tribunal sentenciador dedu­
cirá testimonio para proceder de conformidad con lo que dispone el artículo 468». 

Sexto. Se modifica el artículo 39, que queda redactado como sigue: 

«Son penas privativas de derechos: 

a) La inhabilitación absoluta. 
b) Las de inhabilitación especial para empleo o cargo público, profesión, ofi­

cio, industria o comercio, u otras actividades determinadas en este Código, o de los 
derechos de patria potestad, tutela, guarda o curatela, derecho de sufragio pasivo o de 
cualquier otro derecho. 

c) La suspensión de empleo o cargo público. 
d) La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores. 
e) La privación del derecho a la tenencia y porte de armas. 
f) La privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos. 
g) La prohibición de aproximarse a la víctima o a aquellos de sus familiares u 

otras personas que determine el Juez o Tribunal. 
h) La prohibición de comunicarse con la víctima o con aquellos de sus fami­

liares u otras personas que determine el Juez o Tribunal. 
i) Los trabajos en beneficio de la comunidad». 

Séptimo. Se modifica el artículo 40, que queda redactado como sigue: 

« 1. La pena de inhabilitación absoluta tendrá una duración de seis a 20 años; 
las de inhabilitación especial, de tres meses a 20 años, y la de suspensión de empleo 
o cargo público, de tres meses a seis años. 

2. La pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomoto­
res, y la de privación del derecho a la tenencia y porte de armas, tendrán una dura­
ción de tres meses a l O años. 

3. La pena de privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir 
a ellos tendrá una duración de hasta JO años. La prohibición de aproximarse a la víc­
tima o a aquellos de sus familiares u otras personas, o de comunicarse con ellas, ten­
drá una duración de un mes a JO años. 

4. La pena de trabajos en beneficio de la comunidad tendrá una duración de un 
día a un año. 

5. La duración de cada una de estas penas será la prevista en los apartados an­
teriores, salvo lo que excepcionalmente dispongan otros preceptos de este Código». 

Octavo. Se modifica el artículo 42, que queda redactado como sigue: 

«La pena de inhabilitación especial para empleo o cargo público produce la pri­
vación definitiva del empleo o cargo sobre el que recayere, aunque sea electivo, y de 
los honores que le sean anejos. Produce, además, la incapacidad para obtener el mis­
mo u otros análogos, durante el tiempo de la condena. En la sentencia habrán de es­
pecificarse los empleos, cargos y honores sobre los que recae la inhabilitación». 
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Noveno. Se modifica el artículo 46, que queda redactado como sigue: 

«La inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curate­
la, guarda o acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y 
supone la extinción de las demás, así como la incapacidad para obtener nombramien­
to para dichos cargos durante el tiempo de la condena. El Juez o Tribunal podrá acor­
dar esta pena respecto de todos o de alguno de los menores que estén a cargo del pe­
nado, en atención a las circunstancias del caso». 

Décimo. Se modifica el artículo 48, que queda redactado como sigue: 

« 1. La privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos 
impide al penado residir o acudir al lugar en que haya cometido el delito, o a aquél 
en que resida la víctima o su familia, si fueren distintos. 

2. La prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u 
otras personas que determine el Juez o Tribunal, impide al penado acercarse a ellos, 
en cualquier lugar donde se encuentren, así como acercarse a su domicilio, a sus luga­
res de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos, quedando en suspenso, 
respecto de los hijos, el régimen de visitas, comunicación y estancia que, en su caso, 
se hubiere reconocido en sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena. 

3. La prohibición de comunicarse con la víctima, o con aquellos de sus fami­
liares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, impide al penado establecer 
con ellas, por cualquier medio de comunicación o medio informático o telemático, 
contacto escrito, verbal o visual. 

4. El Juez o Tribunal podrá acordar que el control de estas medidas se realice a 
través de aquellos medios electrónicos que lo permitan». 

Undécimo. Se modifica el artículo 49, que queda redactado como sigue: 

«Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podrán imponerse sin el 
consentimiento del penado, le obligan a prestar su cooperación no retribuida en de­
terminadas actividades de utilidad pública, que podrán consistir, en relación con deli­
tos de similar naturaleza al cometido por el penado, en labores de reparación de los 
daños causados o de apoyo o asistencia a las víctimas. Su duración diaria no podrá 
exceder de ocho horas y sus condiciones serán las siguientes: 

! ." La ejecución se desarrollará bajo el control del Juez de Vigilancia Peniten­
ciaria, que, a tal efecto, requerirá los informes sobre el desempeño del trabajo a la 
Administración, entidad pública o asociación de interés general en que se presten los 
servicios. 

2." No atentará a la dignidad del penado. 
3." El trabajo en beneficio de la comunidad será facilitado por la Administra­

ción, la cual podrá establecer los convenios oportunos a tal fin. 
4." Gozará de la protección dispensada a los penados por la legislación peni­

tenciaria en materia de Seguridad Social. 
5." No se supeditará al logro de intereses económicos. 
6." Los servicios sociales penitenciarios, hechas las verificaciones necesarias, 

comunicarán al Juez de Vigilancia Penitenciaria las incidencias relevantes de la eje­
cución de la pena y, en todo caso, si el penado: 

a) Se ausenta del trabajo durante al menos dos jornadas laborales, siempre que 
ello suponga un rechazo voluntario por su parte al cumplimiento de la pena. 

b) A pesar de los requerimientos del responsable del centro de trabajo, su ren­
dimiento fuera sensiblemente inferior al mínimo exigible. 
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e) Se opusiera o incumpliera de forma reiterada y manifiesta las instrucciones 
que se le dieren por el responsable de la ocupación referidas al desarrollo de la misma. 

d) Por cualquier otra razón, su conducta fuere tal que el responsable del traba­
jo se negase a seguir manteniéndolo en el centro. 

Una vez valorado el informe, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podrá acordar 
su ejecución en el mismo centro, enviar al penado para que finalice la ejecución de la 
misma en otro centro o entender que el penado ha incumplido la pena. 

En caso de incumplimiento, se deducirá testimonio para proceder de conformi­
dad con el artículo 468. 

7." Si el penado faltara del trabajo por causa justificada no se entenderá como 
abandono de la actividad. No obstante, el trabajo perdido no se le computará en la li­
quidación de la condena, en la que se deberán hacer constar los días o jornadas que 
efectivamente hubiese trabajado del total que se le hubiera impuesto». 

Duodécimo. Se modifican los apartados 3, 4 y 6 del artículo 50, que quedan 
redactados como sigue: 

«3. Su extensión mínima será de 10 días y la máxima de dos años. 
4. La cuota diaria tendrá un mínimo de dos y un máximo de 400 euros. A efec­

tos de cómputo, cuando se fije la duración por meses o por años, se entenderá que los 
meses son de 30 días y los años de 360. 

6. El Tribunal, por causa justificada, podrá autorizar el pago de la multa dentro 
de un plazo que no exceda de dos años desde la firmeza de la sentencia, bien de una 
vez o en los plazos que se determinen. En este caso, el impago de dos de ellos deter­
minará el vencimiento de los restantes». 

Decimotercero. Se modifica el artículo 51, que queda redactado como sigue: 

«Si, después de la sentencia, variase la situación económica del penado, el Juez 
o Tribunal, excepcionalmente y tras la debida indagación de dicha situación, podrá 
modificar tanto el importe de las cuotas periódicas como los plazos para su pago». 

Decimocuarto. Se modifica el artículo 52, que queda redactado como sigue: 

«l. No obstante lo dispuesto en los artículos anteriores y cuando el Código así 
lo determine, la multa se establecerá en proporción al daño causado, el valor del ob­
jeto del delito o el beneficio reportado por el mismo. 

2. En estos casos, los jueces y tribunales impondrán la multa dentro de los lí­
mites fijados para cada delito, considerando para determinar en cada caso su cuantía, 
no sólo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente la 
situación económica del culpable. 

3. Si, después de la sentencia, empeorase la situación económica del penado, 
el Juez o Tribunal, excepcionalmente y tras la debida indagación de dicha situación, 
podrá reducir el importe de la multa dentro de los límites señalados por la Ley para el 
delito de que se trate, o autorizar su pago en los plazos que se determinen». 

Decimoquinto. Se modifican los apartados 1, 3 y 4 del artículo 53, que quedan 
redactados como sigue: 

« 1. Si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por vía de apremio, la 
multa impuesta, quedará sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de un día 
de privación de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tratándose de 
faltas, podrá cumplirse mediante localización permanente. En este caso, no regirá la 
limitación que en su duración establece el artículo 37. l de este Código. 
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También podrá el Juez o Tribunal, previa conformidad del penado, acordar que la 
responsabilidad subsidiaria se cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad. 
En este caso, cada día de privación de libertad equivaldrá a una jornada de trabajo. 

3. Esta responsabilidad subsidiaria no se impondrá a los condenados a pena 
privativa de libertad superior a cinco años. 

4. El cumplimiento de la responsabilidad subsidiaria extingue la obligación de 
pago de la multa, aunque mejore la situación económica del penado». 

Decimosexto. Se modifica el artículo 56, que queda redactado como sigue: 

« 1. En las penas de prisión inferiores a diez años, los jueces o tribunales im­
pondrán, atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algu­
nas de las siguientes: 

!.º Suspensión de empleo o cargo público. 
2.º Inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo 

de la condena. 
3.º Inhabilitación especial para empleo o cargo público, profesión, oficio, in­

dustria o comercio o cualquier otro derecho, si éstos hubieran tenido relación directa 
con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta 
vinculación, sin perjuicio de la aplicación de lo previsto en el artículo 579 de este 
Código. 

2. Lo previsto en este artículo se entiende sin perjuicio de la aplicación de lo 
dispuesto en otros preceptos de este Código respecto de la imposición de estas pe­
nas». 

Decimoséptimo. Se modifica el artículo 57, que queda redactado como sigue: 

« 1. Los jueces o tribunales, en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, con­
tra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad se­
xuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, 
el honor, el patrimonio y el orden socioeconómico, atendiendo a la gravedad de los 
hechos o al peligro que el delincuente represente, podrán acordar en sus sentencias la 
imposición de una o varias de las prohibiciones contempladas en el artículo 48, por 
un tiempo que no excederá de diez años si el delito fuera grave o de cinco si fuera 
menos grave. 

No obstante lo anterior, si el condenado lo fuera a pena de prisión y el Juez o 
Tribunal acordara la imposición de una o varias de dichas prohibiciones, lo hará por 
un tiempo superior entre uno y 10 años al de la duración de la pena de prisión im­
puesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre uno y cinco años, si fuera me­
nos grave. 

En este supuesto, la pena de prisión y las prohibiciones antes citadas se cumpli­
rán necesariamente por el condenado de forma simultánea. 

2. En los supuestos de los delitos mencionados en el primer párrafo del aparta­
do 1 de este artículo cometidos contra quien sea o haya sido el cónyuge, o sobre per­
sona que esté o haya estado ligada al condenado por una análoga relación de afectivi­
dad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por 
naturaleza, adopción o afinidad, propios o del cónyuge o conviviente, o sobre los me­
nores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, 
curatela, acogimiento o guarda de hecho del cónyuge o conviviente, o sobre persona 
amparada en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada en el núcleo de 
su convivencia familiar, así como sobre las personas que por su especial vulnerabili­
dad se encuentran sometidas a su custodia o guarda en centros públicos o privados se 
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acordará, en todo caso, la aplicación de la pena prevista en el apartado 2 del artícu­
lo 48 por un tiempo que no excederá de diez años si el delito fuera grave o de cinco si 
fuera menos grave, sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo segundo del apartado 
anterior. 

3. También podrán imponerse las prohibiciones establecidas en el artículo 48, 
por un período de tiempo que no excederá de seis meses, por la comisión de una in­
fracción calificada como falta contra las personas de los artículos 617 y 620». 

Decimoctavo. Se modifica el artículo 58, que queda redactado como sigue: 

« 1. El tiempo de privación de libertad sufrido provisionalmente será abonado 
en su totalidad por el Juez o Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o 
penas impuestas en la causa en que dicha privación fue acordada. 

2. El abono de prisión provisional en causa distinta de la que se decretó será 
acordado de oficio o a petición del penado y previa comprobación de que no ha sido 
abonada en otra causa, por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de la jurisdicción de la 
que dependa el centro penitenciario en que se encuentre el penado, previa audiencia 
del Ministerio Fiscal. 

3. Sólo procederá el abono de prisión provisional sufrida en otra causa cuando 
dicha medida cautelar sea posterior a los hechos delictivos que motivaron la pena a la 
que se pretende abonar. 

4. Las reglas anteriores se aplicarán también respecto de las privaciones de de­
rechos acordadas cautelarmente». 

Decimonoveno. Se modifica el apartado 1 del artículo 60, que queda redactado 
como sigue: 

« 1. Cuando, después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado 
una situación duradera de trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de 
la pena, el Juez de Vigilancia Penitenciaria suspenderá la ejecución de la pena priva­
tiva de libertad que se le hubiera impuesto, garantizando que reciba la asistencia mé­
dica precisa, para lo cual podrá decretar la imposición de una medida de seguridad 
privativa de libertad de las previstas en este Código que no podrá ser, en ningún caso, 
más gravosa que la pena sustituida. Si se tratase de una pena de distinta naturaleza, el 
Juez de Vigilancia Penitenciaria apreciará si la situación del penado le pennite cono­
cer el sentido de la pena y, en su caso, suspenderá la ejecución imponiendo las medi­
das de seguridad que estime necesarias. 

El Juez de Vigilancia comunicará al Ministerio Fiscal, con suficiente antelación, 
la próxima extinción de la pena o medida de seguridad impuesta, a efectos de lo pre­
visto por la disposición adicional primera de este Código». 

Vigésimo. Se modifica el apartado 1 y se añade un apartado 3 al artículo 65, que 
quedan redactados como sigue: 

« 1. Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en cualquier cau­
sa de naturaleza personal agravarán o atenuarán la responsabilidad sólo de aquellos 
en quienes concurran». 

<<3. Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las con­
diciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del au­
tor, los jueces o tribunales podrán imponer la pena inferior en grado a la señalada por 
la Ley para la infracción de que se trate». 

Vigésimo primero. Se modifica el artículo 68, que queda redactado como sigue: 
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«En los casos previstos en la circunstancia primera del artículo 21, los jueces o 
tribunales impondrán la pena inferior en uno o dos grados a la señalada por la Ley, 
atendidos el número y la entidad de los requisitos que falten o concurran, y las cir­
cunstancias personales de su autor, sin perjuicio de la aplicación del artículo 66 del 
presente Código». 

Vigésimo segundo. Se modifica el artículo 70, que queda redactado como sigue: 

«l. La pena superior e inferior en grado a la prevista por la Ley para cualquier 
delito tendrá la extensión resultante de la aplicación de las siguientes reglas: 

1. ª La pena superior en grado se formará partiendo de la cifra máxima señalada 
por la Ley para el delito de que se trate y aumentando a ésta la mitad de su cuantía, 
constituyendo la suma resultante su límite máximo. El límite mínimo de la pena supe­
rior en grado será el máximo de la pena señalada por la Ley para el delito de que se tra­
te, incrementado en un día o en un día multa según la naturaleza de la pena a imponer. 

2.ª La pena inferior en grado se formará partiendo de la cifra mínima señalada 
para el delito de que se trate y deduciendo de ésta la mitad de su cuantía, constituyen­
do el resultado de tal deducción su límite mínimo. El límite máximo de la pena infe­
rior en grado será el mínimo de la pena señalada por la Ley para el delito de que se 
trate, reducido en un día o en un día multa según la naturaleza de la pena a imponer. 

2. A los efectos de determinar la mitad superior o inferior de la pena o de con­
cretar la pena inferior o superior en grado, el día o el día multa se considerarán indi­
visibles y actuarán como unidades penológicas de más o menos, según los casos. 

3. Cuando, en la aplicación de la regla l.ª del apartado 1 de este artículo, la pe­
na superior en grado exceda de los límites máximos fijados a cada pena en este Códi­
go, se considerarán como inmediatamente superiores: 

1. º Si la pena determinada fuera la de prisión, la misma pena, con la cláusula 
de que su duración máxima será de 30 años. 

2.º Si fuera de inhabilitación absoluta o especial, la misma pena, con la cláusu­
la de que su duración máxima será de 30 años. 

3.0 Si fuera de suspensión de empleo o cargo público, la misma pena, con la 
cláusula de que su duración máxima será de ocho años. 

4.º Tratándose de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclo­
motores, la misma pena, con la cláusula de que su duración máxima será de 15 años. 

5.º Tratándose de privación del derecho a la tenencia y porte de armas, la mis­
ma pena, con la cláusula de que su duración máxima será de 20 años. 

6.º Tratándose de privación del derecho a residir en determinados lugares o acu­
dir a ellos, la misma pena, con la cláusula de que su duración máxima será de 20 años. 

7.0 Tratándose de prohibición de aproximarse a la víctima o a aquellos de sus 
familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, la misma pena, con la 
cláusula de que su duración máxima será de 20 años. 

8.º Tratándose de prohibición de comunicarse con la víctima o con aquellos de 
sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, la misma pena, con 
la cláusula de que su duración máxima será de 20 años. 

9.º Si fuera de multa, la misma pena, con la cláusula de que su duración máxi­
ma será de 30 meses». 

Vigésimo tercero. Se modifica el artículo 71, que queda redactado como sigue: 

« 1. En la determinación de la pena inferior en grado, los jueces o tribunales no 
quedarán limitados por las cuantías mínimas señaladas en la Ley a cada clase de pe-
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na, sino que podrán reducirlas en la forma que resulte de la aplicación de la regla co­
rrespondiente, sin que ello suponga la degradación a falta. 

2. No obstante, cuando por aplicación de las reglas anteriores proceda imponer 
una pena de prisión inferior a tres meses, ésta será en todo caso sustituida conforme a 
lo dispuesto en la sección 2." del capítulo III de este título, sin perjuicio de la suspen­
sión de la ejecución de la pena en los casos en que proceda». 

Vigésimo cuarto. Se modifica el artículo 72, que queda redactado como sigue: 

«Los jueces o tribunales, en la aplicación de la pena, con arreglo a las normas 
contenidas en este capítulo, razonarán en la sentencia el grado y extensión concreta 
de la impuesta». 

Vigésimo quinto. Se modifican los apartados 1 y 3 del artículo 74, que quedan 
redactados como sigue: 

« 1. No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, el que, en ejecución de un 
plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasión, realice una pluralidad de accio­
nes u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto pe­
nal o preceptos de igual o semejante naturaleza, será castigado como autor de un de­
lito o falta continuados con la pena señalada para la infracción más grave, que se 
impondrá en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena su­
perior en grado». 

«3. Quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados anteriores las ofen­
sas a bienes eminentemente personales, salvo las constitutivas de infracciones contra 
el honor y la libertad e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo. En 
estos casos, se atenderá a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para apli­
car o no la continuidad delictiva». 

Vigésimo sexto. Se modifica la rúbrica del capítulo IIl del título III del libro 1 
del Código penal, que pasa a denominarse: 

«De las formas sustitutivas de la ejecución de las penas privativas de libertad y 
de la libertad condicional». 

Vigésimo séptimo. Se modifica el apartado 1 del artículo 80, que queda redacta­
do como sigue: 

« 1. Los jueces o tribunales podrán dejar en suspenso la ejecución de las penas 
privativas de libertad no superiores a dos años mediante resolución motivada. 

En dicha resolución se atenderá fundamentalmente a la peligrosidad criminal 
del sujeto, así como a la existencia de otros procedimientos penales contra éste». 

Vigésimo octavo. Se modifica la condición segunda del artículo 81, que queda 
redactada como sigue: 

«2." Que la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea supe­
rior a dos años, sin incluir en tal cómputo la derivada del impago de la multa». 

Vigésimo noveno. Se modifica el artículo 82, que queda redactado como sigue: 

«Declarada la firmeza de la sentencia y acreditados los requisitos establecidos 
en el artículo anterior, los jueces o tribunales se pronunciarán con la mayor urgencia 
sobre la concesión o no de la suspensión de la ejecución de la pena». 
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Trigésimo. Se modifica el apartado 1 del artículo 83, que queda redactado co­
mo sigue: 

« 1. La suspensión de la ejecución de la pena quedará siempre condicionada a 
que el reo no delinca en el plazo fijado por el Juez o Tribunal, conforme al artícu­
lo 80.2 de este Código. En el caso de que la pena suspendida fuese de prisión, el Juez 
o Tribunal sentenciador, si lo estima necesario, podrá también condicionar la suspen­
sión al cumplimiento de las obligaciones o deberes que le haya fijado de entre las si­
guientes: 

1 ." Prohibición de acudir a determinados lugares. 
2." Prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u 

otras personas que determine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos. 
3." Prohibición de ausentarse sin autorización del Juez o Tribunal del lugar 

donde resida. 
4." Comparecer personalmente ante el Juzgado o Tribunal, o servicio de la Ad­

ministración que éstos señalen, para informar de sus actividades y justificarlas. 
5.' Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educación 

vial, sexual y otros similares. 
6." Cumplir los demás deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para 

la rehabilitación social del penado, previa conformidad de éste, siempre que no aten­
ten contra su dignidad como persona. 

Si se tratase de los delitos contemplados en los artículos 153 y 173.2 de este Có­
digo, el Juez o Tribunal condicionará en todo caso la suspensión al cumplimiento de 
las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1 ."y 2." de este apartado». 

Trigésimo primero. Se añade un nuevo apartado 3 al artículo 84, que queda re­
dactado como sigue: 

<<3. En los supuestos en los que la pena suspendida fuera la de prisión por co­
misión de los delitos contemplados en los artículos 153 y 173.2 de este Código, el in­
cumplimiento por parte del reo de las obligaciones o deberes señalados en los núme­
ros 1 y 2 del apartado primero del artículo 83 de este Código determinará la 
revocación de la suspensión de la ejecución de la pena». 

Trigésimo segundo. Se modifica el artículo 85, que queda redactado como 
sigue: 

« 1. Revocada la suspensión, se ordenará la ejecución de la pena. 
2. Transcurrido el plazo de suspensión fijado sin haber delinquido el sujeto, y 

cumplidas, en su caso, las reglas de conducta fijadas por el Juez o Tribunal, éste acor­
dará la remisión de la pena». 

Trigésimo tercero. Se modifican los apartados 1 y 4 del artículo 87, que que­
dan redactados como sigue: 

«l. Aun cuando no concurran las condiciones l.ª y 2.' previstas en el artícu­
lo 81, el Juez o Tribunal, con audiencia de las partes, podrá acordar la suspensión de 
la ejecución de las penas privativas de libertad no superiores a cinco años de los pe­
nados que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sus­
tancias señaladas en el número 2.º del artículo 20, siempre que se certifique suficien­
temente, por centro o servicio público o privado debidamente acreditado u 
homologado, que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento 
para tal fin en el momento de decidir sobre la suspensión. 
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El Juez o Tribunal solicitará en todo caso informe del médico forense sobre los 
extremos anteriores». 

«4. En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de desha­
bituación, también se condicionará la suspensión de la ejecución de la pena a que no 
abandone el tratamiento hasta su finalización. Los centros o servicios responsables 
del tratamiento estarán obligados a facilitar al Juez o Tribunal sentenciador, en los 
plazos que señale, y nunca con una periodicidad superior al año, la información pre­
cisa para comprobar el comienzo de aquél, así como para conocer periódicamente su 
evolución, las modificaciones que haya de experimentar así como su finalización». 

Trigésimo cuarto. Se modifica el artículo 88, que queda redactado como sigue: 

« 1. Los jueces o tribunales podrán sustituir, previa audiencia de las partes, en 
la misma sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su eje­
cución, las penas de prisión que no excedan de un año por multa o por trabajos en 
beneficio de la comunidad, aunque la Ley no prevea estas penas para el delito de 
que se trate, cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, 
su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el daño causado así lo aconse­
jen, siempre que no se trate de reos habituales, sustituyéndose cada día de prisión 
por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo. En estos casos el Juez o Tribu­
nal podrá además imponer al penado la observancia de una o varias obligaciones o 
deberes previstos en el artículo 83 de este Código, de no haberse establecido como 
penas en la sentencia, por tiempo que no podrá exceder de la duración de la pena 
sustituida. 

Excepcionalmente, podrán los jueces o tribunales sustituir por multa o por multa 
y trabajos en beneficio de la comunidad, las penas de prisión que no excedan de dos 
años a los reos no habituales, cuando de las circunstancias del hecho y del culpable 
se infiera que el cumplimiento de aquéllas habría de frustrar sus fines de prevención 
y reinserción social. En estos casos, la sustitución se llevará a cabo con los mismos 
requisitos y en los mismos términos y módulos de conversión establecidos en el pá­
rrafo anterior para la pena de multa. 

En el caso de que el reo hubiera sido condenado por el delito tipificado en el ar­
tículo 173.2 de este Código, la pena de prisión sólo podrá ser sustituida por la de tra­
bajos en beneficio de la comunidad. En estos supuestos, el Juez o Tribunal impondrá 
adicionalmente, además de la sujeción a programas específicos de reeducación y tra­
tamiento psicológico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos en los 
números l y 2 del apartado primero del artículo 83 de este Código. 

2. En el supuesto de incumplimiento en todo o en parte de la pena sustitutiva, 
la pena de prisión inicialmente impuesta se ejecutará descontando, en su caso, la par­
te de tiempo a que equivalgan las cuotas satisfechas, de acuerdo con la regla de con­
versión establecida en el apartado precedente. 

3. En ningún caso se podrán sustituir penas que sean sustitutivas de otras». 

Trigésimo quinto. Se modifica el artículo 92, que queda redactado como 
sigue: 

«l. No obstante lo dispuesto en los artículos anteriores, los sentenciados que 
hubieran cumplido la edad de 70 años, o la cumplan durante la extinción de la conde­
na, y reúnan los requisitos establecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas 
partes de aquélla o, en su caso, las dos terceras, podrán obtener la concesión de la li­
bertad condicional. 

El mismo criterio se aplicará cuando, según informe médico, se trate de enfer­
mos muy graves con padecimientos incurables. 
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2. Constando a la Administración penitenciaria que el interno se halla en cual­
quiera de los casos previstos en los párrafos anteriores, elevará el expediente de liber­
tad condicional, con la urgencia que el caso requiera, al Juez de Vigilancia Peniten­
ciaria que, a la hora de resolverlo, valorará junto a las circunstancias personales la 
dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto. 

3. Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su avan­
zada edad, fuera patente, por estar así acreditado por el dictamen del médico forense 
y de los servicios médicos del establecimiento penitenciario el Juez de Vigilancia Pe­
nitenciaria podrá, previa en su caso la progresión de grado, autorizar la libertad con­
dicional sin más trámite que requerir al centro penitenciario el informe de pronóstico 
final al objeto de poder hacer la valoración a que se refiere el párrafo anterior, todo 
ello sin perjuicio del seguimiento y control previstos por el artículo 75 de la Ley Or­
gánica General Penitenciaria». 

Trigésimo sexto. El artículo 94 queda redactado así: 

«A los efectos previstos en la sección 2." de este capítulo, se consideran reos ha­
bituales los que hubieren cometido tres o más delitos de los comprendidos en un mis­
mo capítulo, en un plazo no superior a cinco años, y hayan sido condenados por ello. 

Para realizar este cómputo se considerarán, por una parte, el momento de posi­
ble suspensión o sustitución de la pena conforme al artículo 88 y, por otra parte, la 
fecha de comisión de aquellos delitos que fundamenten la apreciación de la habitua­
lidad». 

Trigésimo séptimo. Se modifica el apartado 2 del artículo 95, que queda re­
dactado como sigue: 

«2. Cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no 
fuere privativa de libertad, el Juez o Tribunal sentenciador sólo podrá acordar alguna 
o algunas de las medidas previstas en el artículo 96.3». 

Trigésimo octavo. Se modifica el artículo 96, que queda redactado como sigue: 

« 1. Las medidas de seguridad que se pueden imponer con arreglo a este Códi-
go son privativas y no privativas de libertad. 

2. Son medidas privativas de libertad: 

l." El internamiento en centro psiquiátrico. 
2." El internamiento en centro de deshabituación. 
3." El internamiento en centro educativo especial. 

3. Son medidas no privativas de libertad: 

1." La inhabilitación profesional. 
2." La expulsión del territorio nacional de extranjeros no residentes legalmente 

en España. 
3." La obligación de residir en un lugar determinado. 
4." La prohibición de residir en el lugar o territorio que se designe. En este ca­

so, el sujeto quedará obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que se 
produzcan. 

5." La prohibición de acudir a determinados lugares o territorios, espectáculos 
deportivos o culturales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohólicas o de 
juego. 
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6." La custodia familiar. El sometido a esta medida quedará sujeto al cuidado y 
vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercerá en 
relación con el Juez de Vigilancia Penitenciaria y sin menoscabo de las actividades 
escolares o laborales del custodiado. 

7." La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores. 
8." La privación del derecho a la tenencia y porte de armas. 
9." La prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u 

otras personas que determine el Juez o Tribunal. 
10." La prohibición de comunicarse con la víctima, o con aquellos de sus fami­

liares u otras personas que determine el Juez o Tribunal. 
11.ª La sumisión a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos 

de carácter socio-sanitario. 
12." El sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, pro­

fesional, de educación sexual y otros similares». 

Trigésimo noveno. Se modifica la redacción del artículo 97, que queda redac­
tado como sigue: 

«Durante la ejecución de la sentencia, el Juez o Tribunal sentenciador adoptará, 
mediante un procedimiento contradictorio, previa propuesta del Juez de Vigilancia 
Penitenciaria, alguna de las siguientes decisiones: 

a) Mantener la ejecución de la medida de seguridad impuesta. 
b) Decretar el cese de cualquier medida de seguridad impuesta en cuanto des­

aparezca la peligrosidad criminal del sujeto. 
e) Sustituir una medida de seguridad por otra que estime más adecuada, entre 

las previstas para el supuesto de que se trate. En el caso de que fuera acordada la sus­
titución y el sujeto evolucionara desfavorablemente, se dejará sin efecto la sustitu­
ción, volviéndose a aplicar la medida sustituida. 

d) Dejar en suspenso la ejecución de la medida en atención al resultado ya ob­
tenido con su aplicación, por un plazo no superior al que reste hasta el máximo seña­
lado en la sentencia que la impuso. La suspensión quedará condicionada a que el su­
jeto no delinca durante el plazo fijado, y podrá dejarse sin efecto si nuevamente 
resultara acreditada cualquiera de las circunstancias previstas en el artículo 95 de es­
te Código. 

A estos efectos, el Juez de Vigilancia Penitenciaria estará obligado a elevar al 
menos anualmente, una propuesta de mantenimiento, cese, sustitución o suspensión 
de la medida de seguridad de la pena privativa de libertad impuesta». 

Cuadragésimo. Se modifica el artículo 99, que queda redactado como sigue: 

«En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de liber­
tad, el Juez o Tribunal ordenará el cumplimiento de la medida, que se abonará para el 
de la pena. Una vez alzada la medida de seguridad, el Juez o Tribunal podrá, si con la 
ejecución de la pena se pusieran en peligro los efectos conseguidos a través de aqué­
lla, suspender el cumplimiento del resto de la pena por un plazo no superior a la du­
ración de la misma, o aplicar alguna de las medidas previstas en el artículo 96.3». 

Cuadragésimo primero. Se modifica el artículo 100, que queda redactado 
como sigue: 

«l. El quebrantamiento de una medida de seguridad de internamiento dará lu­
gar a que el Juez o Tribunal ordene el reingreso del sujeto en el mismo centro del que 
se hubiese evadido o en otro que corresponda a su Estado. 
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2. Si se tratare de otras medidas, el Juez o Tribunal podrá acordar la sustitu­
ción de la quebrantada por la de internamiento si ésta estuviese prevista para el su­
puesto de que se trate y si el quebrantamiento demostrase su necesidad. 

3. En ambos casos el Juez o Tribunal deducirá testimonio por el quebranta­
miento». 

Cuadragésimo segundo. Se añade un apartado 2 al artículo 104 con la siguien­
te redacción: 

«2. Cuando se aplique una medida de internamiento de las previstas en el apar­
tado anterior o en los artículos 101, 102 y 103, el Juez o Tribunal sentenciador comu­
nicará al Ministerio Fiscal, con suficiente antelación, la proximidad de su vencimien­
to, a efectos de lo previsto por la disposición adicional primera de este Código». 

Cuadragésimo tercero. Se modifica el artículo 105, que queda redactado como 
sigue: 

«En los casos previstos en los artículos 101 a 104, el Juez o Tribunal cuando im­
ponga la medida privativa de libertad, o durante la ejecución de la misma, podrá acor­
dar razonadamente la obligación de que el sometido a la medida observe una o varias 
de las siguientes medidas: 

l. Por un tiempo no superior a cinco años: 

a) Sumisión a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de 
carácter sociosanitario. 

b) Obligación de residir en un lugar determinado. 
e) Prohibición de residir en el lugar o territorio que se designe. En este caso, el 

sujeto quedará obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que se pro­
duzcan. 

d) Prohibición de acudir a determinados lugares o territorios, espectáculos de­
portivos o culturales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohólicas o de juego. 

e) Custodia familiar. El sometido a esta medida quedará sujeto al cuidado y vi­
gilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercerá en re­
lación con el Juez de Vigilancia y sin menoscabo de las actividades escolares o labo­
rales del custodiado. 

f) Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo profesio­
nal, de educación sexual y otros similares. 

g) Prohibición de aproximarse a la víctima, o a aquellos de sus familiares u 
otras personas que determine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos. 

2. Por un tiempo de hasta diez años: 

a) La privación del derecho a la tenencia y porte de armas. 
b) La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores. 
Para decretar la obligación de observar alguna o algunas de las medidas previs­

tas en este artículo, el Juez o Tribunal sentenciador deberá valorar los informes emiti­
dos por los facultativos y profesionales encargados de asistir al sometido a la medida 
de seguridad. 

El Juez de Vigilancia Penitenciaria o los servicios de la Administración corres­
pondiente informarán al Juez o Tribunal sentenciador». 

Cuadragésimo cuarto. Se modifica el artículo 127, que queda redactado como 
sigue: 
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« 1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevará consigo la 
pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos 
con que se haya preparado o ejecutado, así como las ganancias provenientes del deli­
to o falta, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experi­
mentar. 

Los unos y las otras serán decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de 
buena fe no responsable del delito que los haya adquirido legalmente. 

2. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes seña­
lados en el apartado anterior, se acordará el comiso por un valor equivalente de otros 
bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho. 

3. El Juez o Tribunal podrá acordar el comiso previsto en los apartados ante­
riores de este artículo aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar 
exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este último ca­
so, siempre que quede demostrada la situación patrimonial ilícita. 

4. Los que se decomisan se venderán, si son de lícito comercio, aplicándose su 
producto a cubrir las responsabilidades civiles del penado si la Ley no previera otra 
cosa, y, si no lo son, se les dará el destino que se disponga reglamentariamente y, en 
su defecto, se inutilizarán». 

Cuadragésimo quinto. Se modifica el apartado 1 del artículo 129, que queda 
redactado como sigue: 

«l. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Código, y sin perjui­
cio de lo establecido en el artículo 31 del mismo, previa audiencia del Ministerio Fis­
cal y de los titulares o de sus representantes legales podrá imponer, motivadamente, 
las siguientes consecuencias: 

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con carácter tempo­
ral o definitivo. La clausura temporal no podrá exceder de cinco años. 

b) Disolución de la sociedad, asociación o fundación. 
e) Suspensión de las actividades de la sociedad, empresa, fundación o asocia­

ción por un plazo que no podrá exceder de cinco años. 
d) Prohibición de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o 

negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o en­
cubierto el delito. Esta prohibición podrá tener carácter temporal o definitivo. Si tu­
viere carácter temporal, el plazo de prohibición no podrá exceder de cinco años. 

e) La intervención de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabaja­
dores o de los acreedores por el tiempo necesario y sin que exceda de un plazo máxi­
mo de cinco años». 

Cuadragésimo sexto. Se modifica el artículo 130, que queda redactado como 
sigue: 

«La responsabilidad criminal se extingue: 

l.º Por la muerte del reo. 
2.º Por el cumplimiento de la condena. 
3.º Por la remisión definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto en el artícu­

lo 85.2 de este Código. 
4.º Por el indulto. 
5.º Por el perdón del ofendido, cuando la Ley así lo prevea. El perdón habrá de 

ser otorgado de forma expresa antes de que se haya dictado sentencia, a cuyo efecto 
el Juez o Tribunal sentenciador deberá oír al ofendido por el delito antes de dictarla. 
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En los delitos o faltas contra menores o incapacitados, los jueces o tribunales, 
oído el Ministerio Fiscal, podrán rechazar la eficacia del perdón otorgado por los re­
presentantes de aquéllos, ordenando la continuación del procedimiento, con interven­
ción del Ministerio Fiscal, o el cumplimiento de la condena. 

Para rechazar el perdón a que se refiere el párrafo anterior, el Juez o Tribunal de-
berá oír nuevamente al representante del menor o incapaz. 

6.º Por la prescripción del delito. 
7.º Por la prescripción de la pena o de la medida de seguridad». 

Cuadragésimo séptimo. Se modifican los apartados 1 y 4 del artículo 131, que 
quedan redactados como sigue: 

« 1. Los delitos prescriben: 

A los 20 años, cuando la pena máxima señalada al delito sea prisión de 15 o más 
años. 

A los 15, cuando la pena máxima señalada por la Ley sea inhabilitación por más 
de 10 años, o prisión por más de 10 y menos de 15 años. 

A los 1 O, cuando la pena máxima señalada por la Ley sea prisión o inhabilita­
ción por más de cinco años y que no exceda de 10. 

A los cinco, cuando la pena máxima señalada por la Ley sea prisión o inhabilita-
ción por más de tres años y que no exceda de cinco. 

A los tres años, los restantes delitos menos graves. 
Los delitos de calumnia e injuria prescriben al año». 

«4. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las per­
sonas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, no prescribirán en ningún 
caso». 

Cuadragésimo octavo. Se modifica el apartado 1 del artículo 132, que queda 
redactado como sigue: 

« 1. Los términos previstos en el artículo precedente se computarán desde el 
día en que se haya cometido la infracción punible. En los casos de delito continuado, 
delito permanente, así como en las infracciones que exijan habitualidad, tales térmi­
nos se computarán, respectivamente, desde el día en que se realizó la última infrac­
ción, desde que se eliminó la situación ilícita o desde que cesó la conducta. 

En la tentativa de homicidio y en los delitos de aborto no consentido, lesiones, 
contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad 
sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domici­
lio, cuando la víctima fuere menor de edad, los términos se computarán desde el día 
en que ésta haya alcanzado la mayoría de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a 
partir de la fecha del fallecimiento». 

Cuadragésimo noveno. Se modifica el artículo 133, que queda redactado como 
sigue: 

« 1. Las penas impuestas por sentencia firme prescriben: 

A los 30 años, las de prisión por más de 20 años. 
A los 25 años, las de prisión de 15 o más años sin que excedan de 20. 
A los 20, las de inhabilitación por más de 10 años y las de prisión por más de 10 

y menos de 15. 
A los 15, las de inhabilitación por más de seis años y que no excedan de 10, y 

las de prisión por más de cinco años y que no excedan de 10. 
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2. Las penas impuestas por los delitos de lesa humanidad y de genocidio y por 
los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, no 
prescribirán en ningún caso». 

Quincuagésimo. Se modifican los apartados 1, 2, 3 y 5 del artículo 136, que 
quedan redactados como sigue: 

«l. Los condenados que hayan extinguido su responsabilidad penal tienen de­
recho a obtener del Ministerio de Justicia, de oficio o a instancia de parte, la cancela­
ción de sus antecedentes penales, previo informe del Juez o Tribunal sentenciador. 

2. Para el reconocimiento de este derecho serán requisitos indispensables: 

l.º Tener satisfechas las responsabilidades civiles provenientes de la infrac­
ción, excepto en los supuestos de insolvencia declarada por el Juez o Tribunal sen­
tenciador, salvo que hubiera mejorado la situación económica del reo. 

No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, en el caso previsto en el artícu­
lo 125 será suficiente que el reo se halle al corriente de los pagos fraccionados que le 
hubieran sido señalados por el Juez o Tribunal y preste, a juicio de éste, garantía sufi­
ciente con respecto a la cantidad aplazada. 

2.0 Haber transcurrido, sin delinquir de nuevo el culpable, los siguientes pla­
zos: seis meses para las penas leves; dos años para las penas que no excedan de 12 
meses y las impuestas por delitos imprudentes; tres años para las restantes penas me­
nos graves; y cinco para las penas graves. 

3. Estos plazos se contarán desde el día siguiente a aquel en que quedara ex­
tinguida la pena, pero si ello ocurriese mediante la remisión condicional, el plazo, 
una vez obtenida la remisión definitiva, se computará retrotrayéndolo al día siguiente 
a aquel en que hubiere quedado cumplida la pena si no se hubiere disfrutado de este 
beneficio. En este caso, se tomará como fecha inicial para el cómputo de la duración 
de la pena, el día siguiente al del otorgamiento de la suspensión». 

«5. En los casos en que, a pesar de cumplirse los requisitos establecidos en es­
te artículo para la cancelación, bien por solicitud del interesado, bien de oficio por el 
Ministerio de Justicia, ésta no se haya producido, el Juez o Tribunal, acreditadas tales 
circunstancias, ordenará la cancelación y no tendrá en cuenta dichos antecedentes». 

Quincuagésimo primero. Se modifica el párrafo primero del artículo 146, que 
queda redactado como sigue: 

«El que por imprudencia grave ocasionare un aborto será castigado con la pena 
de prisión de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses». 

Quincuagésimo segundo. Se modifica el apartado 2 del artículo 147, que que­
da redactado como sigue: 

«2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior será castigado con la 
pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses, cuando sea de menor 
gravedad, atendidos el medio empleado o el resultado producido». 

Quincuagésimo tercero. Se modifican los apartados 1 y 2 del artículo 152, que 
quedan redactados como sigue: 

«l. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en 
los artículos anteriores será castigado: 
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!.º Con la pena de prisión de tres a seis meses, si se tratare de las lesiones del 
artículo 147.1. 

2. º Con la pena de prisión de uno a tres años, si se tratare de las lesiones del 
artículo 149. 

3.º Con la pena de prisión de seis meses a dos años, si se tratare de las lesiones 
del artículo 150. 

2. Cuando los hechos referidos en este artículo se hayan cometido utilizando 
un vehículo a motor, un ciclomotor o un arma de fuego, se impondrá asimismo, y res­
pectivamente, la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclo­
motores o del derecho a la tenencia y porte de armas por término de uno a cuatro 
años». 

Quincuagésimo cuarto. Se modifica el artículo 154, que queda redactado co­
mo sigue: 

«Quienes riñeren entre sí, acometiéndose tumultuariamente, y utilizando medios 
o instrumentos que pongan en peligro la vida o integridad de las personas, serán cas­
tigados por su participación en la riña con la pena de prisión de tres meses a un año o 
multa de seis a 24 meses». 

Quincuagésimo quinto. Se modifica el párrafo primero del artículo 158, que 
queda redactado como sigue: 

«El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el artículo 
anterior, será castigado con la pena de prisión de tres a cinco meses o multa de seis a 
10 meses». 

Quincuagésimo sexto. Se modifica el artículo 160, que queda redactado como 
sigue: 

« 1. La utilización de la ingeniería genética para producir armas biológicas o 
exterminadoras de la especie humana, será castigada con la pena de prisión de tres a 
siete años e inhabilitación especial para empleo o cargo público, profesión u oficio 
por tiempo de siete a 1 O años. 

2. Serán castigados con la pena de prisión de uno a cinco años e inhabilitación 
especial para empleo o cargo público, profesión u oficio de seis a 1 O años quienes fe­
cunden óvulos humanos con cualquier fin distinto a la procreación humana. 

3. Con la misma pena se castigará la creación de seres humanos idénticos por 
clonación u otros procedimientos dirigidos a la selección de la raza». 

Quincuagésimo séptimo. Se modifica el artículo 161, que pasa a tener el con­
tenido del actual artículo 162. 

Quincuagésimo octavo. Se modifica el artículo 162, que queda redactado co­
mo sigue: 

«En los delitos contemplados en este título, la autoridad judicial podrá imponer 
alguna o algunas de las consecuencias previstas en el artículo 129 de este Código 
cuando el culpable perteneciere a una sociedad, organización o asociación, incluso 
de carácter transitorio, que se dedicare a la realización de tales actividades». 

Quincuagésimo noveno. Se modifica el apartado 2 del artículo 170, que queda 
redactado como sigue: 
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«2. Serán castigados con la pena de prisión de seis meses a dos años, los que, 
con la misma finalidad y gravedad, reclamen públicamente la comisión de acciones 
violentas por parte de bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas». 

Sexagésimo. Se modifica el artículo 171, que queda redactado como sigue: 

« 1. Las amenazas de un mal que no constituya delito serán castigadas con pe­
na de prisión de tres meses a un año o multa de seis a 24 meses, atendidas la grave­
dad y circunstancia del hecho, cuando la amenaza fuere condicional y la condición 
no consistiere en una conducta debida. Si el culpable hubiere conseguido su propósi­
to se le impondrá la pena en su mitad superior. 

2. Si alguien exigiere de otro una cantidad o recompensa bajo la amenaza de 
revelar o difundir hechos referentes a su vida privada o relaciones familiares que no 
sean públicamente conocidos y puedan afectar a su fama, crédito o interés, será casti­
gado con la pena de prisión de dos a cuatro años, si ha conseguido la entrega de todo 
o parte de lo exigido, y con la de cuatro meses a dos años, si no lo consiguiere. 

3. Si el hecho descrito en el apartado anterior consistiere en la amenaza de re­
velar o denunciar la comisión de algún delito el Ministerio Fiscal podrá, para facilitar 
el castigo de la amenaza, abstenerse de acusar por el delito cuya revelación se hubie­
re amenazado, salvo que éste estuviere castigado con pena de prisión superior a dos 
años. En este último caso, el Juez o.Tribunal podrá rebajar la sanción en uno o dos 
grados». 

Sexagésimo primero. Se modifica el artículo 172, que queda redactado como 
sigue: 

«El que, sin estar legítimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer 
lo que la Ley no prohíbe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o in­
justo, será castigado con la pena de prisión de seis meses a tres años o con multa de 
12 a 24 meses, según la gravedad de la coacción o de los medios empleados. Cuando 
la coacción ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un derecho funda­
mental se le impondrán las penas en su mitad superior, salvo que el hecho tuviera se­
ñalada mayor pena en otro precepto de este Código». 

Sexagésimo segundo. Se modifica el apartado 1 del artículo 174, que queda re­
dactado como sigue: 

« 1. Comete tortura la autoridad o funcionario público que, abusando de su car­
go, y con el fin de obtener una confesión o información de cualquier persona o de 
castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o 
por cualquier razón basada en algún tipo de discriminación, la sometiere a condicio­
nes o procedimientos que por su naturaleza, duración u otras circunstancias, le su­
pongan sufrimientos físicos o mentales, la supresión o disminución de sus facultades 
de conocimiento, discernimiento o decisión o que, de cualquier otro modo, atenten 
contra su integridad moral. El culpable de tortura será castigado con la pena de pri­
sión de dos a seis años si el atentado fuera grave, y de prisión de uno a tres años si no 
lo es. 

Además <;le las penas señaladas se impondrá, en todo caso, la pena de inhabilita­
ción absoluta de ocho a 12 años». 

Sexagésimo tercero. Se modifica el artículo 179, que queda redactado como 
sigue: 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



520 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

«Cuando la agresión sexual consista en acceso camal por vía vaginal, anal o bu­
cal, o introducción de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras 
vías, el responsable será castigado como reo de violación con la pena de prisión de 
seis a 12 años». 

Sexagésimo cuarto. Se modifica el apartado 1 del artículo 182, que queda re­
dactado como sigue: 

« 1. En todos los casos del artículo anterior, cuando el abuso sexual consista en 
acceso camal por vía vaginal, anal o bucal, o introducción de miembros corporales u 
objetos por alguna de las dos primeras vías, el responsable será castigado con la pena 
de prisión de cuatro a 10 años». 

Sexagésimo quinto. Se modifica el apartado 2 del artículo 183, que queda re­
dactado como sigue: 

«2. Cuando el abuso consista en acceso camal por vía vaginal, anal o bucal, o 
introducción de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vías, 
la pena será de prisión de dos a seis años. La pena se impondrá en su mitad superior 
si concurriera la circunstancia 3.", o la 4.", de las previstas en el artículo 180.1 de este 
Código». 

Sexagésimo sexto. Se modifica el artículo 184, que queda redactado como 
sigue: 

«l. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para sí o para un tercero, 
en el ámbito de una relación laboral, docente o de prestación de servicios, conti­
nuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la víctima una situación 
objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, será castigado, como au­
tor de acoso sexual, con la pena de prisión de tres a cinco meses o multa de seis a 
10 meses. 

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de 
una situación de superioridad laboral, docente o jerárquica, o con el anuncio expreso 
o tácito de causar a la víctima un mal relacionado con las legítimas expectativas que 
aquélla pueda tener en el ámbito de la indicada relación, la pena será de prisión de 
cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses. 

3. Cuando la víctima sea especialmente vulnerable, por razón de su edad, en­
fermedad o situación, la pena será de prisión de cinco a siete meses o multa de 10 a 
14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de prisión de seis meses a un 
año en los supuestos previstos en el apartado 2 de este artículo». 

Sexagésimo séptimo. Se modifica el artículo 185, que queda redactado como 
sigue: 

«El que ejecutare o hiciere ejecutar a otra persona actos de exhibición obscena 
ante menores de edad o incapaces, será castigado con la pena de prisión de seis me­
ses a un año o multa de 12 a 24 meses». 

Sexagésimo octavo. Se modifica el artículo 186, que queda redactado como si­
gue: 

«El que, por cualquier medio directo, vendiere, difundiere o exhibiere material 
pornográfico entre menores de edad o incapaces, será castigado con la pena de pri­
sión de seis meses a un año o multa de 12 a 24 meses». 
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Sexagésimo noveno. Se modifica el artículo 189, que queda redactado como 
sigue: 

« 1. Será castigado con la pena de prisión de uno a cuatro años: 

a) El que utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en espectáculos 
exhibicionistas o pornográficos, tanto públicos como privados, o para elaborar cual­
quier clase de material pornográfico, cualquiera que sea su soporte, o financiare cual­
quiera de estas actividades. 

b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la producción, 
venta, difusión o exhibición por cualquier medio de material pornográfico en cuya 
elaboración hayan sido utilizados menores de edad o incapaces, o lo poseyere para 
estos fines, aunque el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido. 

2. El que para su propio uso posea material pornográfico en cuya elaboración 
se hubieran utilizado menores de edad o incapaces, será castigado con la pena de tres 
meses a un año de prisión o con multa de seis meses a dos años. 

3. Serán castigados con la pena de prisión de cuatro a ocho años los que reali­
cen los actos previstos en el apartado 1 de este artículo cuando concurra alguna de 
las circunstancias siguientes: 

a) Cuando se utilicen a niños menores de 13 años. 
b) Cuando los hechos revistan un carácter particularmente degradante o veja­

torio. 
e) Cuando los hechos revistan especial gravedad atendiendo al valor económi­

co del material pornográfico. 
d) Cuando el material pornográfico represente a niños o a incapaces que son 

víctimas de violencia física o sexual. 
e) Cuando el culpable perteneciere a una organización o asociación, incluso de 

carácter transitorio, que se dedicare a la realización de tales actividades. 
f) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador, maestro o 

cualquier otra persona encargada, de hecho o de derecho, del menor o incapaz. 

4. El que haga participar a un menor o incapaz en un comportamiento de natu­
raleza sexual que perjudique la evolución o desarrollo de la personalidad de éste, será 
castigado con la pena de prisión de seis meses a un año. 

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de 
edad o incapaz y que, con conocimiento de su estado de prostitución o corrupción, 
no haga lo posible para impedir su continuación en tal estado, o no acuda a la autori­
dad competente para el mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o 
incapaz, será castigado con la pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a 
12 meses. 

6. El Ministerio Fiscal promoverá las acciones pertinentes con objeto de privar 
de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su caso, a la persona 
que incurra en alguna de las conductas descritas en el apartado anterior. 

7. Será castigado con la pena de prisión de tres meses a un año o multa de seis 
meses a dos años el que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare por 
cualquier medio material pornográfico en el que no habiendo sido utilizados directa­
mente menores o incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o modificada. 

8. En los casos previstos en los apartados anteriores, se podrán imponer las 
medidas previstas en el artículo 129 de este Código cuando el culpable perteneciere a 
una sociedad, organización o asociación, incluso de carácter transitorio, que se dedi­
care a la realización de tales actividades». 
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Septuagésimo. Se modifica el apartado 3 del artículo 195, que queda redacta­
do como sigue: 

<<3. Si Ja víctima Jo fuere por accidente ocasionado fortuitamente por el que 
omitió el auxilio, Ja pena será de prisión de seis meses a 18 meses, y si el accidente 
se debiere a imprudencia, la de prisión de seis meses a cuatro años». 

Septuagésimo primero. Se modifica el artículo 206, que queda redactado co­
mo sigue: 

«Las calumnias serán castigadas con las penas de prisión de seis meses a dos 
años o multa de doce a 24 meses, si se propagaran con publicidad y, en otro caso, con 
multa de seis a 12 meses». 

Septuagésimo segundo. Se modifica el apartado 1 del artículo 215, que queda 
redactado como sigue: 

« 1. Nadie será penado por calumnia o injuria sino en virtud de querella de la 
persona ofendida por el delito o de su representante legal. Se procederá de oficio 
cuando la ofensa se dirija contra funcionario público, autoridad o agente de la misma 
sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos». 

Septuagésimo tercero. Se modifica el apartado 1 del artículo 221, que queda 
redactado como sigue: 

« 1. Los que, mediando compensación económica, entreguen a otra persona un 
hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relación de filiación o pa­
rentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopción, 
con Ja finalidad de establecer una relación análoga a la de filiación, serán castigados 
con las penas de prisión de uno a cinco años y de inhabilitación especial para el ejer­
cicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro 
a 10 años». 

Septuagésimo cuarto. Se modifica el artículo 225, que queda redactado como 
sigue: 

«Cuando el responsable de los delitos previstos en los dos artículos anteriores 
restituya al menor de edad o al incapaz a su domicilio o residencia, o Jo deposite en 
lugar conocido y seguro, sin haberle hecho objeto de vejaciones, sevicias o acto de­
lictivo alguno, ni haber puesto en peligro su vida, salud, integridad física o libertad 
sexual, el hecho será castigado con Ja pena de prisión de tres meses a un año o multa 
de seis a 24 meses, siempre y cuando el lugar de estancia del menor de edad o el in­
capaz haya sido comunicado a sus padres, tutores o guardadores, o la ausencia no hu­
biera sido superior a 24 horas». 

Septuagésimo quinto. Se modifica el apartado 1 del artículo 226, que queda re­
dactado como sigue: 

« 1. El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la 
patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia nece­
saria legalmente establecida para el sustento de sus descendientes, ascendientes o 
cónyuge, que se hallen necesitados, será castigado con Ja pena de prisión de tres a 
seis meses o multa de seis a 12 meses». 

Septuagésimo sexto. Se modifica el apartado 1 del artículo 227, que queda re­
dactado como sigue: 
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« 1. El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses no 
consecutivos cualquier tipo de prestación económica en favor de su cónyuge o sus hi­
jos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolución judicial en los su­
puestos de separación legal, divorcio, declaración de nulidad del matrimonio, proce­
so de filiación, o proceso de alimentos a favor de sus hijos, será castigado con la pena 
de prisión de tres meses a un año o multa de seis a 24 meses». 

Septuagésimo séptimo. Se modifica el párrafo primero del artículo 234, que 
queda redactado como sigue: 

«El que, con ánimo de lucro, tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad de 
su dueño será castigado, como reo de hurto, con la pena de prisión de seis a 18 meses 
si la cuantía de lo sustraído excede de 400 euros». 

Septuagésimo octavo. Se modifica el artículo 236, que queda redactado como 
sigue: 

«Será castigado con multa de tres a 12 meses el que, siendo dueño de una cosa 
mueble o actuando con el consentimiento de éste, la sustrajere de quien la tenga legí­
timamente en su poder, con perjuicio del mismo o de un tercero, siempre que el valor 
de aquélla excediere de 400 euros». 

Septuagésimo noveno. Se modifica el párrafo primero del apartado 1 del ar­
tículo 244, que queda redactado como sigue: 

« 1. El que sustrajere o utilizare sin la debida autorización un vehículo a motor 
o ciclomotor ajenos, cuyo valor excediere de 400 euros, sin ánimo de apropiárselo, 
será castigado con la pena de trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 90 días o 
multa de seis a 12 meses si lo restituyera, directa o indirectamente, en un plazo no 
superior a 48 horas, sin que, en ningún caso, la pena impuesta pueda ser igual o supe­
rior a la que correspondería si se apropiare definitivamente del vehículo». 

Octogésimo. Se modifica el artículo 246, que queda redactado como sigue: 

«El que alterare términos o lindes de pueblos o heredades o cualquier clase de se­
ñales o mojones destinados a fijar los límites de propiedades o demarcaciones de pre­
dios contiguos, tanto de dominio público como privado, será castigado con la pena de 
multa de tres a 18 meses, si la utilidad reportada o pretendida excede de 400 euros». 

Octogésimo primero. Se modifica el artículo 247, que queda redactado como 
sigue: 

«El que, sin hallarse autorizado, distrajere las aguas de uso público o privativo 
de su curso, o de su embalse natural o artificial, será castigado con la pena de mul­
ta de tres a seis meses si la utilidad reportada excediera de 400 euros». 

Octogésimo segundo. Se añade un apartado 3 al artículo 248, que queda re­
dactado como sigue: 

«3. La misma pena se aplicará a los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o 
facilitaren programas de ordenador específicamente destinados a Ja comisión de las 
estafas previstas en este artículo». 

Octogésimo tercero. Se modifica el artículo 249, que queda redactado como 
sigue: 
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«Los reos de estafa serán castigados con la pena de prisión de seis meses a tres 
años, si la cuantía de lo defraudado excediere de 400 euros. Para la fijación de la pe­
na se tendrá en cuenta el importe de lo defraudado, el quebranto económico causado 
al perjudicado, las relaciones entre éste y el defraudador, los medios empleados por 
éste y cuantas otras circunstancias sirvan para valorar la gravedad de la infracción». 

Octogésimo cuarto. Se modifica el artículo 252, que queda redactado como si­
gue: 

«Serán castigados con las penas del artículo 249 o 250, en su caso, los que en 
perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquier otra 
cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depósito, comisión o admi­
nistración, o por otro título que produzca obligación de entregarlos o devolverlos, o 
negaren haberlos recibido, cuando la cuantía de lo apropiado exceda de 400 euros. 
Dicha pena se impondrá en su mitad superior en el caso de depósito necesario o mi­
serable». 

Octogésimo quinto. Se modifica el artículo 253, que queda redactado como si­
gue: 

«Serán castigados con la pena de multa de tres a seis meses los que, con ánimo 
de lucro, se apropiaren de cosa perdida o de dueño desconocido, siempre que en am­
bos casos el valor de lo apropiado exceda de 400 euros. Si se tratara de cosas de valor 
artístico, histórico, cultural o científico, la pena será de prisión de seis meses a dos 
años». 

Octogésimo sexto. Se modifica el artículo 254, que queda redactado como sigue: 

«Será castigado con la pena de multa de tres a seis meses el que, habiendo reci­
bido indebidamente, por error del transmitente, dinero o alguna otra cosa mueble, 
niegue haberla recibido o, comprobado el error, no proceda a su devolución, siempre 
que la cuantía de lo recibido exceda de 400 euros». 

Octogésimo séptimo. Se modifica el primer párrafo del artículo 255, que que­
da redactado como sigue: 

«Será castigado con la pena de multa de tres a 12 meses el que cometiere de­
fraudación por valor superior a 400 euros, utilizando energía eléctrica, gas, agua, te­
lecomunicaciones u otro elemento, energía o fluido ajenos, por alguno de los medios 
siguientes». 

Octogésimo octavo. Se modifica el artículo 256, que queda redactado como 
sigue: 

«El que hiciere uso de cualquier equipo terminal de telecomunicación, sin con­
sentimiento de su titular, ocasionando a éste un perjuicio superior a 400 euros, será 
castigado con la pena de multa de tres a 12 meses». 

Octogésimo noveno. Se modifica el artículo 259, que queda redactado como 
sigue: 

«Será castigado con la pena de uno a cuatro años de prisión y multa de 12 a 24 
meses, el deudor que, una vez admitida a trámite la solicitud de concurso, sin estar 
autorizado para ello ni judicialmente ni por los administradores concursales, y fuera 
de los casos permitidos por la Ley, realice cualquier acto de disposición patrimonial 
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o generador de obligaciones, destinado a pagar a uno o varios acreedores, privilegia­
dos o no, con posposición del resto». 

Nonagésimo. Se modifica el artículo 260, que queda redactado como sigue: 

«l. El que fuere declarado en concurso será castigado con la pena de prisión 
de dos a seis años y multa de ocho a 24 meses, cuando la situación de crisis económi­
ca o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor o persona que 
actúe en su nombre. 

2. Se tendrá en cuenta para graduar la pena la cuantía del perjuicio inferido a 
los acreedores, su número y condición económica. 

3. Este delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por el 
deudor o persona que haya actuado en su nombre, podrán perseguirse sin esperar a la 
conclusión del proceso civil y sin perjuicio de la continuación de éste. El importe de 
la responsabilidad civil derivada de dichos delitos deberá incorporarse, en su caso, a 
la masa. 

4. En ningún caso, la calificación de la insolvencia en el proceso civil vincula 
a la jurisdicción penal». 

Nonagésimo primero. Se modifica el artículo 261, que queda redactado como 
sigue: 

«El que en procedimiento concursa! presentare, a sabiendas, datos falsos relati­
vos al estado contable, con el fin de lograr indebidamente la declaración de aquél, se­
rá castigado con la pena de prisión de uno a dos años y multa de seis a 12 meses». 

Nonagésimo segundo. Se modifica el artículo 262, que queda redactado como 
sigue: 

« 1. Los que solicitaren dádivas o promesas para no tomar parte en un concurso 
o subasta pública; los que intentaren alejar de ella a los postores por medio de ame­
nazas, dádivas, promesas o cualquier otro artificio; los que se concertaren entre sí 
con el fin de alterar el precio del remate, o los que fraudulentamente quebraren o 
abandonaren la subasta habiendo obtenido la adjudicación, serán castigados con la 
pena de prisión de uno a tres años y multa de 12 a 24 meses, así como inhabilitación 
especial para licitar en subastas judiciales entre tres y cinco años. Si se tratare de un 
concurso o subasta convocados por las Administraciones o entes públicos, se impon­
drá además al agente y a la persona o empresa por él representada la pena de inhabi­
litación especial que comprenderá, en todo caso, el derecho a contratar con las Admi­
nistraciones públicas por un período de tres a cinco años. 

2. El Juez o Tribunal podrá imponer alguna o algunas de las consecuencias 
previstas en el artículo 129 si el culpable perteneciere a alguna sociedad, organiza­
ción o asociación, incluso de carácter transitorio, que se dedicare a la realización de 
tales actividades». 

Nonagésimo tercero. Se modifica el artículo 263, que queda redactado como 
sigue: 

«El que causare daños en propiedad ajena no comprendidos en otros títulos de 
este Código, será castigado con la pena de multa de seis a 24 meses, atendidas la con­
dición económica de la víctima y la cuantía del daño, si éste excediera de 400 euros». 

Nonagésimo cuarto. Se modifica el primer párrafo del artículo 267, que queda 
redactado como sigue: 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



526 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

«Los daños causados por imprudencia grave en cuantía superior a 80.000 euros, 
serán castigados con la pena de multa de tres a nueve meses, atendiendo a la impor­
tancia de los mismos». 

Nonagésimo quinto. Se modifica el artículo 270, que queda redactado como 
sigue: 

«l. Será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años y multa de 
12 a 24 meses quien, con ánimo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, pla­
gie, distribuya o comunique públicamente, en todo o en parte, una obra literaria, ar­
tística o científica, o su transformación, interpretación o ejecución artística fijada en 
cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la autoriza­
ción de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de 
sus cesionarios. 

2. Será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años y multa de 
12 a 24 meses quien intencionadamente exporte o almacene ejemplares de las obras, 
producciones o ejecuciones a que se refiere el apartado anterior sin la referida autori­
zación. Igualmente incurrirán en la misma pena los que importen intencionadamente 
estos productos sin dicha autorización, tanto si éstos tienen un origen lícito como ilí­
cito en su país de procedencia; no obstante, la importación de los referidos productos 
de un Estado perteneciente a la Unión Europea no será punible cuando aquéllos se 
hayan adquirido directamente del titular de los derechos en dicho Estado, o con su 
consentimiento. 

3. Será castigado también con la misma pena quien fabrique, importe, ponga 
en circulación o tenga cualquier medio específicamente destinado a facilitar la supre­
sión no autorizada o la neutralización de cualquier dispositivo técnico que se haya 
utilizado para proteger programas de ordenador o cualquiera de las otras obras, inter­
pretaciones o ejecuciones en los términos previstos en el apartado l de este artículo». 

Nonagésimo sexto. Se modifica el artículo 271, que queda redactado como si­
gue: 

«Se impondrá la pena de prisión de uno a cuatro años, multa de 12 a 24 meses e 
inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión relacionada con el delito co­
metido, por un período de dos a cinco años, cuando concurra alguna de las siguientes 
circunstancias: 

a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia económica. 
b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los ob­

jetos producidos ilícitamente o a la especial importancia de los perjuicios ocasio­
nados. 

e) Que el culpable perteneciere a una organización o asociación, incluso de ca­
rácter transitorio, que tuviese como finalidad la realización de actividades infractoras 
de derechos de propiedad intelectual. 

d) Que se utilice a menores de 18 años para cometer estos delitos». 

Nonagésimo séptimo. Se modifica el apartado 1 del artículo 273, que queda 
redactado como sigue: 

«!. Será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años y multa de 
12 a 24 meses el que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del ti­
tular de una patente o modelo de utilidad y con conocimiento de su registro, fabrique, 
importe, posea, utilice, ofrezca o introduzca en el comercio objetos amparados por 
tales derechos». 
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Nonagésimo octavo. Se modifica el apartado 1 y se añaden los apartados 3 y 4 
al artículo 274, con la siguiente redacción: 

« 1. Será castigado con la pena de seis meses a dos años de prisión y multa de 
12 a 24 meses el que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del ti­
tular de un derecho de propiedad industrial registrado conforme a la legislación de 
marcas y con conocimiento del registro, reproduzca, imite, modifique o de cualquier 
otro modo utilice un signo distintivo idéntico o confundible con aquél, para distin­
guir los mismos o similares productos, servicios, actividades o establecimientos para 
los que el derecho de propiedad industrial se encuentre registrado. Igualmente, incu­
rrirán en la misma pena los que importen intencionadamente estos productos sin di­
cho consentimiento, tanto si éstos tienen un origen lícito como ilícito en su país de 
procedencia; no obstante, la importación de los referidos productos de un Estado per­
teneciente a la Unión Europea no será punible cuando aquéllos se hayan adquirido 
directamente del titular de los derechos de dicho Estado, o con su consentimiento». 

«3. Será castigado con la misma pena quien, con fines agrarios o comerciales, 
sin consentimiento del titular de un título de obtención vegetal y con conocimiento 
de su registro, produzca o reproduzca, acondicione con vistas a la producción o re­
producción, ofrezca en venta, venda o comercialice de otra forma, exporte o importe, 
o posea para cualquiera de los fines mencionados, material vegetal de reproducción o 
multiplicación de una variedad vegetal protegida conforme a la legislación sobre pro­
tección de obtenciones vegetales. 

4. Será castigado con la misma pena quien realice cualesquiera de los actos 
descritos en el apartado anterior utilizando, bajo la denominación de una variedad 
vegetal protegida, material vegetal de reproducción o multiplicación que no perte­
nezca a tal variedad». 

Nonagésimo noveno. Se modifica el artículo 276, que queda redactado como 
sigue: 

«Se impondrá la pena de prisión de uno a cuatro años, multa de 12 a 24 meses e 
inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión relacionada con el delito co­
metido, por un período de dos a cinco años, cuando concurra alguna de las siguientes 
circunstancias: 

a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia económica. 
b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo al valor de los obje­

tos producidos ilícitamente o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados. 
c) Que el culpable perteneciere a una organización o asociación, incluso de ca­

rácter transitorio, que tuviese como finalidad la realización de actividades infractoras 
de derechos de propiedad industrial. 

d) Que se utilice a menores de 18 años para cometer estos delitos». 

Centésimo. Se modifica el artículo 282, que queda redactado como sigue: 

«Serán castigados con la pena de prisión de seis meses a un año o multa de 12 a 
24 meses los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de produc­
tos o servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten características inciertas sobre 
los mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los consu­
midores, sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la comisión de otros 
delitos». 

Centésimo primero. Se modifica el artículo 284, que queda redactado como 
sigue: 
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«Se impondrá la pena de prisión de seis meses a dos años o multa de 12 a 24 me­
ses, a los que, difundiendo noticias falsas, empleando violencia, amenaza o engaño, 
o utilizando información privilegiada, intentaren alterar los precios que habrían de 
resultar de la libre concurrencia de productos, mercancías, títulos valores, servicios o 
cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles que sean objeto de contratación, sin 
perjuicio de la pena que pudiera corresponderles por otros delitos cometidos». 

Centésimo segundo. Se modifica el artículo 285, que queda redactado como 
sigue: 

« 1. Quien de forma directa o por persona interpuesta usare de alguna informa­
ción relevante para la cotización de cualquier clase de valores o instrumentos nego­
ciados en algún mercado organizado, oficial o reconocido, a la que haya tenido acce­
so reservado con ocasión del ejercicio de su actividad profesional o empresarial, o la 
suministrare obteniendo para sí o para un tercero un beneficio económico superior a 
600.000 euros o causando un perjuicio de idéntica cantidad, será castigado con la pe­
na de prisión de uno a cuatro años, multa del tanto al triplo del beneficio obtenido o 
favorecido e inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión o actividad de 
dos a cinco años. 

2. Se aplicará la pena de prisión de cuatro a seis años, la multa del tanto al tri­
plo del beneficio obtenido o favorecido e inhabilitación especial para el ejercicio de 
la profesión o actividad de dos a cinco años, cuando en las conductas descritas en el 
apartado anterior concurra alguna de las siguientes circunstancias: 

1. ª Que los sujetos se dediquen de forma habitual a tales prácticas abusivas. 
2." Que el beneficio obtenido sea de notoria importancia. 
3." Que se cause grave daño a los intereses generales». 

Centésimo tercero. Se modifica el artículo 286, que queda redactado como 
sigue: 

« 1. Será castigado con las penas de prisión de seis meses a dos años y multa de 
seis a 24 meses el que, sin consentimiento del prestador de servicios y con fines co­
merciales, facilite el acceso inteligible a un servicio de radiodifusión sonora o televisi­
va, a servicios interactivos prestados a distancia por vía electrónica, o suministre el ac­
ceso condicional a los mismos, considerado como servicio independiente, mediante: 

l.º La fabricación, importación, distribución, puesta a disposición por vía elec­
trónica, venta, alquiler, o posesión de cualquier equipo o programa informático, no 
autorizado en otro Estado miembro de la Unión Europea, diseñado o adaptado para 
hacer posible dicho acceso. 

2.º La instalación, mantenimiento o sustitución de los equipos o programas in­
formáticos mencionado en el párrafo 1.0

• 

2. Con idéntica pena será castigado quien, con ánimo de lucro, altere o dupli­
que el número identificativo de equipos de telecomunicaciones, o comercialice equi­
pos que hayan sufrido alteración fraudulenta. 

3. A quien, sin ánimo de lucro, facilite a terceros el acceso descrito en el aparta­
do 1, o por medio de una comunicación pública, comercial o no, suministre informa­
ción a una pluralidad de personas sobre el modo de conseguir el acceso no autorizado 
a un servicio o el uso de un dispositivo o programa, de los expresados en ese mismo 
apartado 1, incitando a lograrlos, se le impondrá la pena de multa en él prevista. 

4. A quien utilice los equipos o programas que permitan el acceso no autoriza­
do a servicios de acceso condicional o equipos de telecomunicación, se le impondrá 
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la pena prevista en el artículo 255 de este Código con independencia de la cuantía de 
la defraudación». 

Centésimo cuarto. Se modifica el apartado 1 del artículo 287, que queda 
redactado como sigue: 

« 1. Para proceder por los delitos previstos en la sección 3." de este capítulo se­
rá necesaria denuncia de la persona agraviada o de sus representantes legales. Cuan­
do aquélla sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podrá de­
nunciar el Ministerio Fiscal». 

Centésimo quinto. Se modifica el artículo 289, que queda redactado como 
sigue: 

«El que por cualquier medio destruyera, inutilizara o dañara una cosa propia de 
utilidad social o cultural, o de cualquier modo la sustrajera al cumplimiento de los 
deberes legales impuestos en interés de la comunidad, será castigado con la pena de 
prisión de tres a cinco meses o multa de seis a JO meses». 

Centésimo sexto. Se modifica el apartado 3 del artículo 298, que queda redac­
tado como sigue: 

«3. En ningún caso podrá imponerse pena privativa de libertad que exceda de 
la señalada al delito encubierto. Si éste estuviese castigado con pena de otra naturale­
za, la pena privativa de libertad será sustituida por la de multa de 12 a 24 meses, sal­
vo que el delito encubierto tenga asignada pena igual o inferior a ésta; en tal caso, se 
impondrá al culpable la pena de aquel delito en su mitad inferior». 

Centésimo séptimo. Se modifica el artículo 299, con la siguiente redacción: 

« 1. El que con ánimo de lucro y con conocimiento de la comisión de hechos 
constitutivos de falta contra la propiedad, habitualmente se aprovechara o auxiliara a 
los culpables para que se beneficien de los efectos de las mismas, será castigado con 
la pena de prisión de seis meses a un año. 

2. Si los efectos los recibiere o adquiriere para traficar con ellos, se impondrá 
la pena en su mitad superior y, si se realizaran los hechos en local abierto al público, 
se impondrá, además, la multa de 12 a 24 meses. En estos casos los jueces o tribuna­
les, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delin­
cuente, podrán imponer también a éste la pena de inhabilitación especial para el ejer­
cicio de su profesión o industria por tiempo de uno a tres años, y acordar la medida 
de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese 
temporal, su duración no podrá exceder de cinco años». 

Centésimo octavo. En el artículo 301 se modifica el apartado 1 y se añade un 
apartado 5, en los siguientes términos: 

« 1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen 
su origen en un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen 
ilícito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infracción o infraccio­
nes a eludir las consecuencias legales de sus actos, será castigado con la pena de 
prisión de seis meses a seis años y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. 
En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las 
circunstancias personales del delincuente, podrán imponer también a éste la pena 
de inhabilitación especial para el ejercicio de su profesión o industria por tiempo de 
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uno a tres años, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del estableci­
miento o local. Si la clausura fuese temporal, su duración no podrá exceder de cinco 
años. 

La pena se impondrá en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en 
alguno de los delitos relacionados con el tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o 
sustancias psicotrópicas descritos en los artículos 368 a 372 de este Código. En estos 
supuestos se aplicarán las disposiciones contenidas en el artículo 374 de este Có­
digo». 

«5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, serán decomisadas conforme a 
las reglas del artículo 127 de este Código». 

Centésimo noveno. Se modifica el artículo 302, que queda redactado como 
sigue: 

«l. En los supuestos previstos en el artículo anterior se impondrán las penas 
privativas de libertad en su mitad superior a las personas que pertenezca a una orga­
nización dedicada a los fines señalados en los mismos, y la pena superior en grado a 
los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones. 

2. En tales casos, los jueces o tribunales impondrán, además de las penas co­
rrespondientes, la de inhabilitación especial del reo para el ejercicio de su profesión 
o industria por tiempo de tres a seis años, el comiso de los bienes objeto del delito y 
de los productos y beneficios obtenidos directa o indirectamente del acto delictivo, 
y podrán decretar, así mismo, alguna de las medidas siguientes: 

a) La aplicación de cualquiera de las medidas previstas en el artículo 129 de 
este Código. 

b) La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y 
del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, du­
rante el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de libertad impuesta». 

Centésimo décimo. Se modifican los apartados 1 y 3 del artículo 305, que que­
dan redactados como sigue: 

« 1. El que, por acción u omisión, defraude a la Hacienda Pública estatal, auto­
nómica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hu­
bieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo in­
debidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de Ja misma forma, 
siempre que la cuantía de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las reten­
ciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente 
obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, será castigado con la pena de pri­
sión de uno a cuatro años y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantía. 

Las penas señaladas en el párrafo anterior se aplicarán en su mitad superior 
cuando la defraudación se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias si­
guientes: 

a) La utilización de persona o personas interpuestas de manera que quede 
oculta Ja identidad del verdadero obligado tributario. 

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudación atendiendo al im­
porte de lo defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o 
puede afectar a una pluralidad de obligados tributarios. 

Además de las penas señaladas, se impondrá al responsable la pérdida de la po­
sibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de los be­
neficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el período de tres a 
seis años». 
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<<3. Las mismas penas se impondrán cuando las conductas descritas en el apar­
tado 1 de este artículo se cometan contra la Hacienda de la Comunidad Europea, 
siempre que la cuantía defraudada excediera de 50.000 euros». 

Centésimo undécimo. Se modifica el artículo 306, que queda redactado como 
sigue: 

«El que por acción u omisión defraude a los Presupuestos Generales de Ja Co­
munidad Europea u otros administrados por ésta, en cuantía superior a 50.000 euros, 
eludiendo el pago de cantidades que se deban ingresar, o dando a los fondos obteni­
dos una aplicación distinta de aquella a que estuvieren destinados, será castigado con 
la pena de prisión de uno a cuatro años y multa del tanto al séxtuplo de la citada 
cuantía». 

Centésimo duodécimo. Se modifica el apartado 1 del artículo 307, que queda re­
dactado como sigue: 

« 1. El que, por acción u omisión, defraude a la Seguridad Social eludiendo el 
pago de las cuotas de ésta y conceptos de recaudación conjunta, obteniendo indebi­
damente devoluciones de las mismas o disfrutando de deducciones por cualquier con­
cepto asimismo de forma indebida, siempre que la cuantía de las cuotas defraudadas 
o de las devoluciones o deducciones indebidas exceda de 120.000 euros será castiga­
do con la pena de prisión de uno a cuatro años y multa del tanto al séxtuplo de la ci­
tada cuantía. 

Las penas señaladas en el párrafo anterior se aplicarán en su mitad superior 
cuando Ja defraudación se cometa concurriendo alguna de las circunstancias siguien­
tes: 

a) La utilización de persona o personas interpuestas de manera que quede ocul­
ta la identidad del verdadero obligado frente a la Seguridad Social. 

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudación atendiendo al im­
porte de lo defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o 
pueda afectar a una pluralidad de obligados frente a Ja Seguridad Social». 

Centésimo decimotercero. Se modifican los apartados 1 y 2 del artículo 308, 
que quedan redactados como sigue: 

« 1. El que obtenga una subvención, desgravación o ayuda de las Administra­
ciones públicas de más de 80.000 euros falseando las condiciones requeridas para su 
concesión u ocultando las que la hubiesen impedido, será castigado con la pena de 
prisión de uno a cuatro años y multa del tanto al séxtuplo de su importe. 

2. Las mismas penas se impondrán al que, en el desarrollo de una actividad 
subvencionada con fondos de las Administraciones públicas cuyo importe supere los 
80.000 euros, incumpla las condiciones establecidas alterando sustancialmente los fi­
nes para los que la subvención fue concedida». 

Centésimo decimocuarto. Se modifica el artículo 309, que queda redactado co­
mo sigue: 

«El que obtenga indebidamente fondos de los Presupuestos Generales de la Co­
munidad Europea u otros administrados por ésta, en cuantía superior a 50.000 euros, 
falseando las condiciones requeridas para su concesión u ocultando las que la hubie­
ran impedido, será castigado con la pena de prisión de uno a cuatro años y multa del 
tanto al séxtuplo de la citada cuantía». 
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Centésimo decimoquinto. Se modifica el artículo 31 O, que queda redactado 
como sigue: 

«Será castigado con la pena de prisión de cinco a siete meses el que estando 
obligado por Ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales: 

a) Incumpla absolutamente dicha obligación en régimen de estimación directa 
de bases tributarias. 

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejerci­
cio económico, oculten o simulen la verdadera situación de la empresa. 

e) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones 
o, en general, transacciones económicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a 
las verdaderas. 

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficti­
cias. 

La consideración como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren los 
párrafos c) y d) anteriores, requerirá que se hayan omitido las declaraciones tributa­
rias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantía, en 
más o menos, de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensación 
aritmética entre ellos, de 240.000 euros por cada ejercicio económico». 

Centésimo decimosexto. Se modifica el artículo 314, que queda redactado co­
mo sigue: 

«Los que produzcan una grave discriminación en el empleo, público o privado, 
contra alguna persona por razón de su ideología, religión o creencias, su pertenencia 
a una etnia, raza o nación, su sexo, orientación sexual, situación familiar, enfermedad 
o minusvalía, por ostentar la representación legal o sindical de los trabajadores, por 
el parentesco con otros trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las len­
guas oficiales dentro del Estado español, y no restablezcan la situación de igualdad 
ante la Ley tras requerimiento o sanción administrativa, reparando los daños econó­
micos que se hayan derivado, serán castigados con la pena de prisión de seis meses a 
dos años o multa de 12 a 24 meses». 

Centésimo decimoséptimo. Se modifica el artículo 324, que queda redactado 
como sigue: 

«El que por imprudencia grave cause daños, en cuantía superior a 400 euros, en 
un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete científico, institu­
ción análoga o en bienes de valor artístico, histórico, cultural, científico o monumen­
tal, así como en yacimientos arqueológicos, será castigado con la pena de multa de 
tres a 18 meses, atendiendo a la importancia de los mismos». 

Centésimo decimoctavo. Se modifica el artículo 325, que queda redactado co­
mo sigue: 

« 1. Será castigado con las penas de prisión de seis meses a cuatro años, multa 
de ocho a 24 meses e inhabilitación especial para profesión u oficio por tiempo de 
uno a tres años el que, contraviniendo las leyes u otras disposiciones de carácter ge­
neral protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente 
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, 
vibraciones, inyecciones o depósitos, en la atmósfera, el suelo, el subsuelo o las 
aguas terrestres, marítimas o subterráneas, con incidencia, incluso, en los espacios 
transfronterizos, así como las captaciones de aguas que puedan perjudicar gravemen-
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te el equilibrio de Jos sistemas naturales. Si el riesgo de grave perjuicio fuese para Ja 
salud de las personas, Ja pena de prisión se impondrá en su mitad superior. 

2. El que dolosamente libere, emita o introduzca radiaciones ionizantes u otras 
sustancias en el aire, tierra o aguas marítimas, continentales, superficiales o subterrá­
neas, en cantidad que produzca en alguna persona la muerte o enfermedad que, ade­
más de una primera asistencia facultativa, requiera tratamiento médico o quirúrgico o 
produzca secuelas irreversibles, será castigado, además de con Ja pena que corres­
ponda por el daño causado a las personas, con Ja prisión de dos a cuatro años». 

Centésimo decimonoveno. Se modifica el artículo 328, que queda redactado 
como sigue: 

«Serán castigados con la pena de prisión de cinco a siete meses y multa de 10 a 
14 meses quienes estableciesen depósitos o vertederos de desechos o residuos sóli­
dos o líquidos que sean tóxicos o peligrosos y puedan perjudicar gravemente el equi­
librio de los sistemas naturales o la salud de las personas». 

Centésimo vigésimo. Se modifica Ja rúbrica del capítulo IV del título XVI del 
libro 11 con Ja siguiente redacción: 

«De Jos delitos relativos a Ja protección de la flora, fauna y animales domésticos». 

Centésimo vigésimo primero. Se modifica el artículo 332, que queda redacta­
do como sigue: 

«El que con grave perjuicio para el medio ambiente corte, tale, queme, arranque, 
recolecte o efectúe tráfico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada 
o de sus propágulos, o destruya o altere gravemente su hábitat, será castigado con la 
pena de prisión de cuatro meses a dos años o multa de ocho a 24 meses». 

Centésimo vigésimo segundo. Se modifica el artículo 333, que queda redacta­
do como sigue: 

«El que introdujera o liberara especies de flora o fauna no autóctona, de modo 
que perjudique el equilibrio biológico, contraviniendo las leyes o disposiciones de 
carácter general protectoras de las especies de flora o fauna, será castigado con la pe­
na de prisión de cuatro meses a dos años o multa de ocho a 24 meses». 

Centésimo vigésimo tercero. Se modifica el apartado 1 del artículo 334, que 
queda redactado como sigue: 

« 1. El que cace o pesque especies amenazadas, realice actividades que impi­
dan o dificulten su reproducción o migración, contraviniendo las leyes o disposicio­
nes de carácter general protectoras de las especies de fauna silvestre, comercie o tra­
fique con ellas o con sus restos será castigado con la pena de prisión de cuatro meses 
a dos años o multa de ocho a 24 meses y, en todo caso, inhabilitación especial para el 
ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cuatro años». 

Centésimo vigésimo cuarto. Se modifica el artículo 335, que queda redactado 
como sigue: 

« 1. El que cace o pesque especies distintas de las indicadas en el artículo ante­
rior, cuando esté expresamente prohibido por las normas específicas sobre su caza o 
pesca, será castigado con la pena de multa de ocho a 12 meses e inhabilitación espe­
cial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cinco años. 
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2. El que cace o pesque especies a las que se refiere el apartado anterior en te­
rrenos públicos o privados ajenos, sometidos a régimen cinegético especial, sin el de­
bido permiso de su titular, será castigado con la pena de multa de cuatro a ocho me­
ses e inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por 
tiempo de uno a tres años, además de las penas que pudieran corresponderle, en su 
caso, por la comisión del delito previsto en el apartado 1 de este artículo. 

3. Si las conductas anteriores produjeran graves daños al patrimonio cinegéti­
co de un terreno sometido a régimen cinegético especial, se impondrá la pena de pri­
sión de seis meses a dos años e inhabilitación especial para el ejercicio de los dere­
chos de cazar y pescar por tiempo de dos a cinco años. 

4. Se impondrá la pena en su mitad superior cuando las conductas tipificadas 
en este artículo se realicen en grupo de tres o más personas o utilizando artes o me­
dios prohibidos legal o reglamentariamente». 

Centésimo vigésimo quinto. Se modifica el artículo 336, que queda redactado 
como sigue: 

«El que, sin estar legalmente autorizado, emplee para la caza o pesca veneno, 
medios explosivos u otros instrumentos o artes de similar eficacia destructiva para la 
fauna, será castigado con la pena de prisión de cuatro meses a dos años o multa de 
ocho a 24 meses y, en todo caso, inhabilitación especial para el ejercicio del derecho 
de cazar o pescar por tiempo de uno a tres años. Si el daño causado fuera de notoria 
importancia, se impondrá la pena de prisión antes mencionada en su mitad superior». 

Centésimo vigésimo sexto. Se modifica el artículo 337, que queda redactado 
como sigue: 

«Los que maltrataren con ensañamiento e injustificadamente a animales domés­
ticos causándoles la muerte o provocándoles lesiones que produzcan un grave me­
noscabo físico serán castigados con la pena de prisión de tres meses a un año e inha­
bilitación especial de uno a tres años para el ejercicio de profesión, oficio o comercio 
que tenga relación con los animales». 

Centésimo vigésimo séptimo. Se modifica el artículo 346, que queda redacta­
do como sigue: 

« 1. Los que, provocando explosiones o utilizando cualquier otro medio de si­
milar potencia destructiva, causaren la destrucción de aeropuertos, puertos, estacio­
nes, edificios, locales públicos, depósitos que contengan materiales inflamables o ex­
plosivos, vías de comunicación, medios de transporte colectivos, o la inmersión o 
varamiento de nave, inundación, explosión de una mina o instalación industrial, le­
vantamiento de los carriles de una vía férrea, cambio malicioso de las señales 
empleadas en el servicio de ésta para la seguridad de los medios de transporte, vola­
dura de puente, destrozo de calzada pública, perturbación grave de cualquier clase o 
medio de comunicación, perturbación o interrupción del suministro de agua, electri­
cidad u otro recurso natural fundamental incurrirán en la pena de prisión de 10 a 20 
años, cuando los estragos comportaran necesariamente un peligro para la vida o inte­
gridad de las personas. 

2. Cuando no concurriere tal peligro, se castigarán como daños previstos en el 
artículo 266 de este Código. 

3. Si, además del peligro, se hubiere producido lesión para la vida, integridad 
física o salud de las personas, los hechos se castigarán separadamente con la pena co­
rrespondiente al delito cometido». 
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Centésimo vigésimo octavo. Se modifica el artículo 369, que queda redactado 
como sigue: 

« 1. Se impondrán las penas superiores en grado a las señaladas en el artículo 
anterior y multa del tanto al cuádruplo cuando concurran alguna de las siguientes cir­
cunstancias: 

l.ª El culpable fuere autoridad, funcionario público, facultativo, trabajador so­
cial, docente o educador y obrase en el ejercicio de su cargo, profesión u oficio. 

2." El culpable perteneciere a una organización o asociación, incluso de carác­
ter transitorio, que tuviese como finalidad difundir tales sustancias o productos aun 
de modo ocasional. 

3." El culpable participare en otras actividades organizadas o cuya ejecución se 
vea facilitada por la comisión del delito. 

4." Los hechos fueren realizados en establecimientos abiertos al público por 
los responsables o empleados de los mismos. 

5." Las sustancias a que se refiere el artículo anterior se faciliten a menores de 
18 años, a disminuidos psíquicos o a personas sometidas a tratamiento de deshabi­
tuación o rehabilitación. 

6." Fuere de notoria importancia la cantidad de las citadas sustancias objeto de 
las conductas a que se refiere el artículo anterior. 

7." Las referidas sustancias se adulteren, manipulen o mezclen entre sí o con 
otras, incrementando el posible daño a la salud. 

8. ª Las conductas descritas en el artículo anterior tengan lugar en centros do­
centes, en centros, establecimientos o unidades militares, en establecimientos peni­
tenciarios o en centros de deshabituación o rehabilitación, o en sus proximidades. 

9." El culpable empleare violencia o exhibiere o hiciese uso de armas para co­
meter el hecho. 

10." El culpable introdujera o sacare ilegalmente las referidas sustancias o pro­
ductos del territorio nacional, o favoreciese la realización de tales conductas. 

2. En los supuestos previstos en las circunstancias 2.", 3." y 4." del apartado an­
terior de este artículo, se impondrá a la organización, asociación o persona titular del 
establecimiento una multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, el 
comiso de los bienes objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos di­
recta o indirectamente del acto delictivo y, además, la autoridad judicial podrá decre­
tar alguna de las siguientes medidas: 

l.ª La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y 
del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social, du­
rante el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de libertad impuesta. 

2." La aplicación de las medidas previstas en el artículo 129 de este Código». 

Centésimo vigésimo noveno. Se modifica el artículo 370, que queda redactado 
como sigue: 

«Se impondrá la pena superior en uno o dos grados a la señalada en el artícu­
lo 368 cuando: 

I .º Se utilice a menores de 18 años o a disminuidos psíquicos para cometer es­
tos delitos. 

2.º Se trate de los jefes, administradores o encargados de las organizaciones a 
que se refieren las circunstancias 2." y 3." del apartado 1 del artículo anterior. 

3.º Las conductas descritas en el artículo 368 fuesen de extrema gravedad. 

Se consideran de extrema gravedad los casos en que la cantidad de las sustan­
cias a que se refiere el artículo 368 excediere notablemente de la considerada como 
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de notoria importancia, o se hayan utilizado buques o aeronaves como medio de 
transporte específico, o se hayan llevado a cabo las conductas indicadas simulando 
operaciones de comercio internacional entre empresas, o se trate de redes internacio­
nes dedicadas a este tipo de actividades, o cuando concurrieren tres o más de las cir­
cunstancias previstas en el artículo 369. l. 

En los supuestos de los anteriores números 2.0 y 3.º se impondrá a los culpables, 
además, una multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito». 

Centésimo trigésimo. Se modifica el apartado 2 del artículo 371, que queda re­
dactado como sigue: 

«2. Se impondrá la pena señalada en su mitad superior cuando las personas 
que realicen los hechos descritos en el apartado anterior pertenezcan a una organiza­
ción dedicada a los fines en él señalados, y la pena superior en grado cuando se trate 
de los jefes, administradores o encargados de las referidas organizaciones o asocia­
ciones. 

En tales casos, los jueces o tribunales impondrán, además de las penas corres­
pondientes, la de inhabilitación especial del reo para el ejercicio de su profesión o in­
dustria por tiempo de tres a seis años, y las demás medidas previstas en el artícu­
lo 369.2». 

Centésimo trigésimo primero. Se modifica el artículo 374, que queda redactado 
como sigue: 

« 1. En los delitos previstos en los artículos 301.1, párrafo segundo, y 368 a 
372, además de las penas que corresponda imponer por el delito cometido, serán ob­
jeto de decomiso las drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, los 
equipos, materiales y sustancias a que se refiere el artículo 371, así como los bienes, 
medios, instrumentos y ganancias con sujeción a lo dispuesto en el artículo 127 de 
este Código y a las siguientes normas especiales: 

l." Las drogas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas serán destruidas por 
la autoridad administrativa bajo cuya custodia se encuentren, una vez realizados los 
informes analíticos pertinentes y guardadas muestras bastantes de las mismas, salvo 
que la autoridad judicial competente haya ordenado su conservación íntegra. Una vez 
que la sentencia sea firme, se procederá a la destrucción de las muestras que se hu­
bieran apartado, o a la destrucción de la totalidad de lo incautado, en el caso de que 
el órgano judicial competente hubiera ordenado su conservación. 

2." A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios, instru­
mentos y ganancias podrán ser aprehendidos o embargados y puestos en depósito por 
la autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias. 

3." La autoridad judicial podrá acordar que, con las debidas garantías para su 
conservación y mientras se sustancia el procedimiento, el objeto del decomiso, si fue­
se de lícito comercio, pueda ser utilizado provisionalmente por la Policía Judicial en­
cargada de la represión del tráfico ilegal de drogas. 

4." Si, por cualquier circunstancia, no fuera posible el decomiso de los bienes 
y efectos señalados en el párrafo anterior, podrá acordarse el de otros por un valor 
equivalente. 

5." Cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias del delito hayan des­
aparecido del patrimonio de los presuntos responsables, podrá acordarse el decomiso 
de su valor sobre otros bienes distintos incluso de origen lícito, que pertenezcan a los 
responsables. 

2. Los bienes decomisados podrán ser enajenados, sin esperar el pronuncia­
miento de firmeza de la sentencia, en los siguientes casos: 
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a) Cuando el propietario haga expreso abandono de ellos. 
b) Cuando su conservación pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad 

públicas, o dar lugar a una disminución importante de su valor, o afectar gravemente 
a su uso y funcionamiento habituales. Se entenderán incluidos los que sin sufrir dete­
rioro material se deprecien por el transcurso del tiempo. 

Cuando concurran estos supuestos, la autoridad judicial ordenará la enajenación, 
bien de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o la repre­
sentación procesal de las Comunidades Autónomas, entidades locales u otras entida­
des públicas, y previa audiencia del interesado. 

El importe de la enajenación, que se realizará por cualquiera de las formas legal­
mente previstas, quedará depositado a resultas del correspondiente proceso legal, una 
vez deducidos los gastos de cualquier naturaleza que se hayan producido. 

3. En los delitos a que se refieren los apartados precedentes, los jueces y tribu­
nales que conozcan de la causa podrán declarar la nulidad de los actos o negocios ju­
rídicos en virtud de los cuales se hayan transmitido, gravado o modificado la titulari­
dad real o derechos relativos a los bienes y efectos señalados en los apartados 
anteriores. 

4. Los bienes, medios, instrumentos y ganancias definitivamente decomisados 
por sentencia, que no podrán ser aplicados a la satisfacción de las responsabilidades 
civiles derivadas del delito ni de las costas procesales, serán adjudicados íntegramen­
te al Estado». 

Centésimo trigésimo segundo. Se modifica el artículo 376, que queda redacta­
do como sigue: 

«En los casos previstos en los artículos 368 a 372, los jueces o tribunales, razo­
nándolo en la sentencia, podrán imponer la pena inferior en uno o dos grados a la se­
ñalada por la Ley para el delito de que se trate, siempre que el sujeto haya abandona­
do voluntariamente sus actividades delictivas y haya colaborado activamente con las 
autoridades o sus agentes bien para impedir la producción del delito, bien para obte­
ner pruebas decisivas para la identificación o captura de otros responsables o para 
impedir la actuación o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que 
haya pertenecido o con las que haya colaborado. 

Igualmente, en los casos previstos en los artículos 368 a 372, los jueces o tribu­
nales podrán imponer la pena inferior en uno o dos grados al reo que, siendo drogo­
dependiente en el momento de comisión de los hechos, acredite suficientemente que 
ha finalizado con éxito un tratamiento de deshabituación, siempre que la cantidad de 
drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas no fuese de notoria impor­
tancia o de extrema gravedad». 

Centésimo trigésimo tercero. Se modifica el artículo 379, que queda redactado 
como sigue: 

«El que condujere un vehículo a motor o un ciclomotor bajo la influencia de dro­
gas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas o de bebidas alcohólicas será 
castigado con la pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses y, en 
su caso, trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 90 días y, en cualquier caso, 
privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores por tiempo supe­
rior a uno y hasta cuatro años». 

Centésimo trigésimo cuarto. Se añade un párrafo segundo al artículo 381, con 
el siguiente texto: 
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«En todo caso, se considerará que existe temeridad manifiesta y concreto peli­
gro para la vida o la integridad de las personas en los casos de conducción bajo los 
efectos de bebidas alcohólicas con altas tasas de alcohol en sangre y con un exceso 
desproporcionado de velocidad respecto de los límites establecidos». 

Centésimo trigésimo quinto. Se modifica el párrafo inicial del artículo 382, en 
los siguientes términos: 

«Será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos años o multa de 12 a 
24 meses el que origine un grave riesgo para la circulación de alguna de las siguien­
tes formas». 

Centésimo trigésimo sexto. Se modifica el artículo 386, que queda redactado 
como sigue: 

«Será castigado con la pena de prisión de ocho a 12 años y multa del tanto al dé-
cuplo del valor aparente de la moneda: 

l.º El que altere la moneda o fabrique moneda falsa. 
2.º El que introduzca en el país o exporte moneda falsa o alterada. 
3.0 El que transporte, expenda o distribuya, en connivencia con el falsificador, 

alterador, introductor o exportador, moneda falsa o alterada. 
La tenencia de moneda falsa para su expendición o distribución será castigada 

con la pena inferior en uno o dos grados, atendiendo al valor de aquélla y al grado de 
connivencia con los autores mencionados en los números anteriores. La misma pena 
se impondrá al que, sabiéndola falsa, adquiera moneda con el fin de ponerla en circu­
lación. 

El que habiendo recibido de buena fe moneda falsa la expenda o distribuya des­
pués de constarle su falsedad será castigado con la pena de prisión de tres a seis me­
ses o multa de seis a 24 meses, si el valor aparente de la moneda fuera superior a 400 
euros. 

Si el culpable perteneciere a una sociedad, organización o asociación, incluso de 
carácter transitorio, que se dedicare a la realización de estas actividades, el Juez o 
Tribunal podrá imponer alguna o algunas de las consecuencias previstas en el artícu­
lo 129 de este Código». 

Centésimo trigésimo séptimo. Se modifica el artículo 387, que queda redacta­
do como sigue: 

«A los efectos del artículo anterior, se entiende por moneda la metálica y papel 
moneda de curso legal. A los mismos efectos, se considerarán moneda las tarjetas de 
crédito, las de débito y las demás tarjetas que puedan utilizarse como medio de pago, 
así como los cheques de viaje. Igualmente, se equipararán a la moneda nacional las 
de otros países de la Unión Europea y las extranjeras». 

Centésimo trigésimo octavo. Se modifica el artículo 389, que queda redactado 
como sigue: 

«El que falsificare o expendiere, en connivencia con el falsificador, sellos de co­
rreos o efectos timbrados, o los introdujera en España conociendo su falsedad, será 
castigado con la pena de prisión de seis meses a tres años. 

El adquirente de buena fe de sellos de correos o efectos timbrados que, cono­
ciendo su falsedad, los distribuyera o utilizara en cantidad superior a 400 euros será 
castigado con la pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a 24 meses». 
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Centésimo trigésimo noveno. Se modifica el apartado 3 del artículo 432, que 
queda redactado como sigue: 

«3. Cuando la sustracción no alcance la cantidad de 4.000 euros, se impondrán 
las penas de multa superior a dos y hasta cuatro meses, prisión de seis meses a tres 
años y suspensión de empleo o cargo público por tiempo de hasta tres años». 

Centésimo cuadragésimo. Se modifica el artículo 443, que queda redactado 
como sigue: 

« 1. Será castigado con la pena de prisión de uno a dos años e inhabilitación 
absoluta por tiempo de seis a 12 años, la autoridad o funcionario público que solicita­
re sexualmente a una persona que, para sí misma o para su cónyuge u otra persona 
con la que se halle ligado de forma estable por análoga relación de afectividad, as­
cendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopción, o afín en los mis­
mos grados, tenga pretensiones pendientes de la resolución de aquél o acerca de las 
cuales deba evacuar informe o elevar consulta a su superior. 

2. El funcionario de Instituciones Penitenciarias o de centros de protección o 
corrección de menores que solicitara sexualmente a una persona sujeta a su guarda 
será castigado con la pena de prisión de uno a cuatro años e inhabilitación absoluta 
por tiempo de seis a 12 años. 

3. En las mismas penas incurrirán cuando la persona solicitada fuera ascen­
diente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopción, o afines en los mismos 
grados de persona que tuviere bajo su guarda. Incurrirá, asimismo, en estas penas 
cuando la persona solicitada sea cónyuge de persona que tenga bajo su guarda o se 
halle ligada a ésta de forma estable por análoga relación de afectividad». 

Centésimo cuadragésimo primero. Se modifica el artículo 444, que queda re­
dactado como sigue: 

«Las penas previstas en el artículo anterior se impondrán sin perjuicio de las que 
correspondan por los delitos contra la libertad sexual efectivamente cometidos». 

Centésimo cuadragésimo segundo. Se añade un capítulo X al título XIX del li­
bro II con la rúbrica siguiente: 

«De los delitos de corrupción en las transacciones comerciales internacionales». 

Centésimo cuadragésimo tercero. Se modifica el artículo 445, que queda 
redactado como sigue: 

« 1. Los que con dádivas, presentes, ofrecimientos o promesas, corrompieren o 
intentaren corromper, por sí o por persona interpuesta, a las autoridades o funciona­
rios públicos extranjeros o de organizaciones internacionales en el ejercicio de su 
cargo en beneficio de éstos o de un tercero, o atendieran a sus solicitudes al respecto, 
con el fin de que actúen o se abstengan de actuar en relación con el ejercicio de fun­
ciones públicas para conseguir o conservar un contrato u otro beneficio irregular en 
la realización de actividades económicas internacionales, serán castigados con las 
penas previstas en el artículo 423, en sus respectivos casos. 

2. Si el culpable perteneciere a una sociedad, organización o asociación, inclu­
so de carácter transitorio, que se dedicare a la realización de estas actividades, el Juez 
o Tribunal podrá imponer alguna o algunas de las consecuencias previstas en el ar­
tículo 129 de este Código». 
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Centésimo cuadragésimo cuarto. Se modifica el párrafo a) del artícu­
lo 451.3.º, que queda redactada como sigue: 

«a) Que el hecho encubierto sea constitutivo de traición, homicidio del Rey, 
de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, de la Reina consorte o del consor­
te de la Reina, del Regente o de algún miembro de la Regencia, o del Príncipe here­
dero de la Corona, genocidio, delito de lesa humanidad, delito contra las personas y 
bienes protegidos en caso de conflicto armado, rebelión, terrorismo u homicidio». 

Centésimo cuadragésimo quinto. Se suprime el contenido del apartado 2 del 
artículo 461, pasando el contenido de su apartado 3 a integrar el apartado 2. 

Centésimo cuadragésimo sexto. Se modifican los apartados 1 y 3 del artícu­
lo 463, que quedan redactados como sigue: 

«l. El que, citado en legal forma, dejare voluntariamente de comparecer, sin 
justa causa, ante un Juzgado o Tribunal en proceso criminal con reo en prisión provi­
sional, provocando la suspensión del juicio oral, será castigado con la pena de prisión 
de tres a seis meses o multa de seis a 24 meses. En la pena de multa de seis a 10 me­
ses incurrirá el que, habiendo sido advertido, lo hiciera por segunda vez en causa cri­
minal sin reo en prisión, haya provocado o no la suspensión». 

<<3. Si la suspensión tuviera lugar, en el caso del apartado l de este artículo, 
como consecuencia de la incomparecencia del Juez o miembro del Tribunal o de 
quien ejerza las funciones de secretario judicial, se impondrá la pena de prisión de 
tres a seis meses o multa de seis a 24 meses y, en cualquier caso, inhabilitación espe­
cial por tiempo de dos a cuatro años». 

Centésimo cuadragésimo séptimo. Se modifica el artículo 468, que queda re­
dactado como sigue: 

«l. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisión, medida 
cautelar, conducción o custodia serán castigados con la pena de prisión de seis meses 
a un año si estuvieran privados de libertad. 

2. En los demás supuestos, se impondrá multa de 12 a 24 meses, salvo que se 
quebrantaran las prohibiciones a que se refiere el apartado 2 del artículo 57 de este 
Código, en cuyo caso se podrá imponer la pena de prisión de tres meses a un año o la 
de trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a 180 días». 

Centésimo cuadragésimo octavo. Se introduce en el título XX del libro 11 del 
Código penal («Delitos contra la Administración de Justicia») un capítulo IX que 
quedará rubricado como «De los delitos contra la Administración de Justicia de la 
Corte Penal Internacional». 

Este nuevo capítulo contendrá un artículo 471 bis, que queda redactado como si­
gue: 

«l. El testigo que, intencionadamente, faltare a la verdad en su testimonio ante 
la Corte Penal Internacional, estando obligado a decir verdad conforme a las normas 
estatutarias y reglas de procedimiento y prueba de dicha Corte, será castigado con 
prisión de seis meses a dos años. Si el falso testimonio se diera en contra del acusa­
do, la pena será de prisión de dos a cuatro años. Si a consecuencia del testimonio se 
dictara un fallo condenatorio, se impondrá pena de prisión de cuatro a cinco años. 

2. El que presentare pruebas ante la Corte Penal Internacional a sabiendas de 
que son falsas o han sido falsificadas será castigado con las penas señaladas en el 
apartado anterior de este artículo. 
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3. El que intencionadamente destruya o altere pruebas, o interfiera en las dili­
gencias de prueba ante la Corte Penal Internacional será castigado con la pena de pri­
sión de seis meses a dos años y multa de siete a 12 meses. 

4. El que corrompiera a un testigo, obstruyera su comparecencia o testimonio 
ante la Corte Penal Internacional o interfiriera en ellos será castigado con la pena de 
prisión de uno a cuatro años y multa de seis a 24 meses. 

5. Será castigado con prisión de uno a cuatro años y multa de seis a 24 meses 
quien pusiera trabas a un funcionario de la Corte, lo corrompiera o intimidara, para 
obligarlo o inducirlo a que no cumpla sus funciones o a que lo haga de manera inde­
bida. 

6. El que tomara represalias contra un funcionario de la Corte Penal Internacio­
nal en razón de funciones que haya desempeñado él u otro funcionario será castigado 
con la pena de prisión de uno a cuatro años y multa de seis a 24 meses. En la misma 
pena incurrirá quien tome represalias contra un testigo por su declaración ante la Corte. 

7. El que solicitara o aceptara un soborno en calidad de funcionario de la Cor­
te y en relación con sus funciones oficiales incurrirá en la pena de prisión de dos a 
cinco años y multa del tanto al triplo del valor de la dádiva solicitada o aceptada». 

Centésimo cuadragésimo noveno. Se modifica el apartado 3 del artículo 502, 
que queda redactado como sigue: 

«3. El que convocado ante una comisión parlamentaria de investigación faltare 
a la verdad en su testimonio será castigado con la pena de prisión de seis meses a un 
año o multa de 12 a 24 meses». 

Centésimo quincuagésimo. Se modifica el apartado 4 del artículo 514, que 
queda redactado como sigue: 

«4. Los que impidieren el legítimo ejercicio de las libertades de reunión o ma­
nifestación, o perturbaren gravemente el desarrollo de una reunión o manifestación 
lícita serán castigados con la pena de prisión de dos a tres años si los hechos se reali­
zaran con violencia, y con la pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a 
12 meses si se cometieren mediante vías de hecho o cualquier otro procedimiento 
ilegítimo». 

Centésimo quincuagésimo primero. Se suprime el número 6.º del artículo 515. 

Centésimo quincuagésimo segundo. Se modifica el artículo 524, que queda 
redactado como sigue: 

«El que en templo, lugar destinado al culto o en ceremonias religiosas ejecutare 
actos de profanación en ofensa de los sentimientos religiosos legalmente tutelados se­
rá castigado con la pena de prisión de seis meses a un año o multa de 12 a 24 meses». 

Centésimo quincuagésimo tercero. Se modifica el artículo 526, que queda 
redactado como sigue: 

«El que, faltando al respeto debido a la memoria de los muertos, violare los se­
pulcros o sepulturas, profanare un cadáver o sus cenizas o, con ánimo de ultraje, des­
truyere, alterare o dañare las urnas funerarias, panteones, lápidas o nichos será casti­
gado con la pena de prisión de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses». 

Centésimo quincuagésimo cuarto. Se modifica el artículo 557, que queda re­
dactado como sigue: 
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« 1. Serán castigados con la pena de prisión de seis meses a tres años los que, 
actuando en grupo, y con el fin de atentar contra la paz pública, alteren el orden pú­
blico causando lesiones a las personas, produciendo daños en las propiedades, obsta­
culizando las vías públicas o los accesos a las mismas de manera peligrosa para los 
que por ellas circulen, o invadiendo instalaciones o edificios, sin perjuicio de las pe­
nas que les puedan corresponder conforme a otros preceptos de este Código. 

2. Se impondrá la pena superior en grado a las previstas en el apartado prece­
dente a los autores de los actos allí citados cuando éstos se produjeren con ocasión de 
la celebración de eventos o espectáculos que congreguen a gran número de personas. 
Con idéntica pena serán castigados quienes en el interior de los recintos donde se ce­
lebren estos eventos alteren el orden público mediante comportamientos que provo­
quen o sean susceptibles de provocar avalanchas u otras reacciones en el público que 
pusieren en situación de peligro a parte o a la totalidad de los asistentes. 

En estos casos se podrá imponer también la pena de privación de acudir a even­
tos o espectáculos de la misma naturaleza por un tiempo superior hasta tres años a la 
pena de prisión impuesta». 

Centésimo quincuagésimo quinto. Se modifica el artículo 558, que queda re­
dactado como sigue: 

«Serán castigados con la pena de prisión de tres a seis meses o multa de seis a 12 
meses, los que perturben gravemente el orden en la audiencia de un tribunal o juzga­
do, en los actos públicos propios de cualquier autoridad o corporación, en colegio 
electoral, oficina o establecimiento público, centro docente o con motivo de la cele­
bración de espectáculos deportivos o culturales. En estos casos se podrá imponer tam­
bién la pena de privación de acudir a los lugares, eventos o espectáculos de la misma 
naturaleza por un tiempo superior hasta tres años a la pena de prisión impuesta». 

Centésimo quincuagésimo sexto. Se modifica el artículo 561, que queda redac­
tado como sigue: 

«El que, con ánimo de atentar contra la paz pública, afirme falsamente la exis­
tencia de aparatos explosivos u otros que puedan causar el mismo efecto, o de sustan­
cias químicas, biológicas o tóxicas que puedan causar daño a la salud, será castigado 
con la pena de prisión de seis meses a un año o multa de 12 a 24 meses, atendida la 
alarma o alteración del orden efectivamente producida». 

Centésimo quincuagésimo séptimo. Se modifica el artículo 566, que queda re­
dactado como sigue: 

« 1. Los que fabriquen, comercialicen o establezcan depósitos de armas o mu­
niciones no autorizados por las leyes o la autoridad competente serán castigados: 

1.0 Si se trata de armas o municiones de guerra o de armas químicas o biológi­
cas con la pena de prisión de cinco a 1 O años los promotores y organizadores, y con 
la de prisión de tres a cinco años los que hayan cooperado a su formación. 

2.º Si se trata de armas de fuego reglamentadas o municiones para las mismas, 
con la pena de prisión de dos a cuatro años los promotores y organizadores, y con la 
de prisión de seis meses a dos años los que hayan cooperado a su formación. 

3.º Con las mismas penas será castigado, en sus respectivos casos, el tráfico de 
armas o municiones de guerra o de defensa, o de armas químicas o biológicas. 

2. Las penas contempladas en el punto !.ºdel apartado anterior se impondrán 
a los que desarrollen o empleen armas químicas o biológicas o inicien preparativos 
militares para su empleo». 
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Centésimo quincuagésimo octavo. Se modifican los apartados 1 y 2 del artícu­
lo 567, que quedan redactados como sigue: 

« 1. Se considera depósito de armas de guerra la fabricación, la comercializa­
ción o la tenencia de cualquiera de dichas armas, con independencia de su modelo o 
clase, aun cuando se hallen en piezas desmontadas. Se considera depósito de armas 
químicas o biológicas la fabricación, la comercialización o la tenencia de las mismas. 

El depósito de armas, en su vertiente de comercialización, comprende tanto la 
adquisición como la venta. 

2. Se consideran armas de guerra las determinadas como tales en las disposi­
ciones reguladoras de la defensa nacional. Se consideran armas químicas o biológi­
cas las determinadas como tales en los tratados o convenios internacionales en los 
que España sea parte. 

Se entiende por desarrollo de armas químicas o biológicas cualquier actividad 
consistente en la investigación o estudio de carácter científico o técnico encaminada 
a la creación de una nueva arma química o biológica o la modificación de una pree­
xistente». 

Centésimo quincuagésimo noveno. Se modifica el artículo 570, que queda re­
dactado como sigue: 

« 1. En los casos previstos en este capítulo se podrá imponer la pena de priva­
ción del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior en tres años a la 
pena de prisión impuesta. 

2. Igualmente, si el delincuente estuviera autorizado para fabricar o traficar 
con alguna o algunas de las sustancias, armas y municiones mencionadas en el mis­
mo, sufrirá, además de las penas señaladas, la de inhabilitación especial para el ejer­
cicio de su industria o comercio por tiempo de 12 a 20 años». 

Centésimo sexagésimo. Se añade un capítulo 11 bis al título XXIV del libro 11 
del Código penal, con la rúbrica «De los delitos de lesa humanidad». 

Este nuevo capítulo contendrá el artículo 607 bis, que tendrá la siguiente redacción: 

« 1. Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previs­
tos en el apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o sistemático con­
tra la población civil o contra una parte de ella. 

En todo caso, se considerará delito de lesa humanidad la comisión de tales he­
chos: 

l.º Por razón de la pertenencia de la víctima a un grupo o colectivo perseguido 
por motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género 
u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al Dere­
cho internacional. 

2.0 En el contexto de un régimen institucionalizado de opresión y dominación 
sistemáticas de un grupo racial sobre uno o más grupos raciales y con la intención de 
mantener ese régimen. 

2. Los reos de delitos de lesa humanidad serán castigados: 

l.º Con la pena de prisión de 15 a 20 años si causaran la muerte de alguna per­
sona. 

Se aplicará la pena superior en grado si concurriera en el hecho alguna de las 
circunstancias previstas en el artículo 139. 

2.º Con la pena de prisión de 12 a 15 años si cometieran una violación, y de 
cuatro a seis años de prisión si el hecho consistiera en cualquier otra agresión sexual. 
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3.º Con la pena de prisión de 12 a 15 años si produjeran alguna de las lesiones 
del artículo 149, y con la de ocho a 12 años de prisión si sometieran a las personas a 
condiciones de existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su 
salud o cuando les produjeran alguna de las lesiones previstas en el artículo 150. Se 
aplicará la pena de prisión de cuatro a ocho años si cometieran alguna de las lesiones 
del artículo 147. 

4.º Con la pena de prisión de ocho a 12 años si deportaran o trasladaran por la 
fuerza, sin motivos autorizados por el Derecho internacional, a una o más personas a 
otro Estado o lugar, mediante la expulsión u otros actos de coacción. 

5.° Con la pena de prisión de seis a ocho años si forzaran el embarazo de algu­
na mujer con intención de modificar la composición étnica de la población, sin per­
juicio de la pena que corresponda, en su caso, por otros delitos. 

6.º Con la pena de prisión de 12 a 15 años cuando detuvieran a alguna persona 
y se negaran a reconocer dicha privación de libertad o a dar razón de la suerte o para­
dero de la persona detenida. 

7.º Con la pena de prisión de ocho a 12 años si detuvieran a otro, privándolo 
de su libertad, con infracción de las normas internacionales sobre la detención. 

Se impondrá la pena inferior en grado cuando la detención dure menos de quin­
ce días. 

8.º Con la pena de cuatro a ocho años de prisión si cometieran tortura grave 
sobre personas que tuvieran bajo su custodia o control, y con la de prisión de dos a 
seis años si fuera menos grave. 

A los efectos de este artículo, se entiende por tortura el sometimiento de la per­
sona a sufrimientos físicos o psíquicos. 

La pena prevista en este número se impondrá sin perjuicio de las penas que co­
rrespondieran, en su caso, por los atentados contra otros derechos de la víctima. 

9.º Con la pena de prisión de cuatro a ocho años si cometieran alguna de las 
conductas relativas a la prostitución recogidas en el artículo 187 .1, y con la de seis a 
ocho años en los casos previstos en el artículo 188.1. 

Se impondrá la pena de seis a ocho años a quienes trasladen a personas de un lu­
gar a otro, con el propósito de su explotación sexual, empleando violencia, intimida­
ción o engaño, o abusando de una situación de superioridad o de necesidad o de vul­
nerabilidad de la víctima. 

Cuando las conductas previstas en el párrafo anterior y en el artículo 188.1 se 
cometan sobre menores de edad o incapaces, se impondrán las penas superiores en 
grado. 

10.º Con la pena de prisión de cuatro a ocho años si sometieran a alguna per­
sona a esclavitud o la mantuvieran en ella. Esta pena se aplicará sin perjuicio de las 
que, en su caso, correspondan por los concretos atentados cometidos contra los dere­
chos de las personas. 

Por esclavitud se entenderá la situación de la persona sobre la que otro ejerce, 
incluso de hecho, todos o algunos de los atributos del derecho de propiedad, como 
comprarla, venderla, prestarla o darla en trueque». 

Centésimo sexagésimo primero. El actual párrafo 6.º del artículo 608 pasa a 
ser el párrafo 7.º. Se introduce un nuevo párrafo 6.º en dicho artículo con la siguiente 
redacción: 

«6.º El personal de Naciones Unidas y personal asociado, protegidos por la 
Convención sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y del Personal 
Asociado, de 9 de diciembre de 1994». 
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Centésimo sexagésimo segundo. Se modifica el artículo 610, que queda redac­
tado como sigue: 

«El que, con ocasión de un conflicto armado, emplee u ordene emplear métodos 
o medios de combate prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o 
males superfluos, así como aquéllos concebidos para causar o de los que fundamen­
talmente quepa prever que causen daños extensos, duraderos y graves al medio am­
biente natural, comprometiendo la salud o la supervivencia de la población, u ordene 
no dar cuartel, será castigado con la pena de prisión de 10 a 15 años, sin perjuicio de 
la pena que corresponda por los resultados producidos». 

Centésimo sexagésimo tercero. Se modifican los apartados 4.º y 5.º del artícu­
lo 611, que quedan redactados como sigue: 

«4.º Deporte, traslade de modo forzoso, tome como rehén o detenga o confine 
ilegalmente a cualquier persona protegida o la utilice para poner ciertos puntos, zo­
nas o fuerzas militares a cubierto de los ataques de la parte adversa. 

5.0 Traslade y asiente, directa o indirectamente, en territorio ocupado a pobla­
ción de la parte ocupante, para que resida en él de modo permanente». 

Centésimo sexagésimo cuarto. Se modifican los apartados 1.0
, 2.º y 3.º del ar­

tículo 612, que quedan redactados como sigue: 

«1. 0 Viole a sabiendas la protección debida a hospitales, instalaciones, mate­
rial, unidades y medios de transporte sanitario, campos de prisioneros, zonas y loca­
lidades sanitarias y de seguridad, zonas neutralizadas, lugares de internamiento de la 
población civil, localidades no defendidas y zonas desmilitarizadas, dadas a conocer 
por los signos o señales distintivos apropiados. 

2.º Ejerza violencia sobre el personal sanitario o religioso o integrante de la 
misión médica, o de las sociedades de socorro o contra el personal habilitado para 
usar los signos o señales distintivos de los Convenios de Ginebra, de conformidad 
con el Derecho internacional. 

3.º Injurie gravemente, prive o no procure el alimento indispensable o la asis­
tencia médica necesaria a cualquier persona protegida o la haga objeto de tratos hu­
millantes o degradantes, omita informarle, sin demora justificada y de modo com­
prensible, de su situación, imponga castigos colectivos por actos individuales o viole 
las prescripciones sobre el alojamiento de mujeres y familias o sobre protección es­
pecial de mujeres y niños establecidas en los tratados internacionales en los que Es­
paña fuera parte». 

Centésimo sexagésimo quinto. Se modifican el primer párrafo y la letra a) del 
apartado 1 del artículo 613, que quedan redactados como sigue: 

«l. Será castigado con la pena de prisión de cuatro a seis años el que, con oca­
sión de un conflicto armado, realice u ordene realizar alguna de las siguientes accio­
nes: 

a) Ataque o haga objeto de represalias o actos de hostilidad contra bienes cul­
turales o lugares de culto, claramente reconocidos, que constituyen el patrimonio cul­
tural o espiritual de los pueblos, y a los que se haya conferido protección en virtud de 
acuerdos especiales, o bienes culturales bajo protección reforzada, causando como 
consecuencia extensas destrucciones, siempre que tales bienes no estén situados en la 
inmediata proximidad de objetivos militares o no sean utilizados en apoyo del esfuer­
zo militar del adversario». 
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Centésimo sexagésimo sexto. En el capítulo III del título XXIV del libro 11 
(«De los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto arma­
do») se introduce un artículo 614 bis, que queda redactado como sigue: 

«Cuando cualquiera de las conductas contenidas en este capítulo formen parte 
de un plan o política o se cometan a gran escala, se aplicarán las respectivas penas en 
su mitad superior». 

Centésimo sexagésimo séptimo. En el capítulo IV del título XXIV del libro 11 
(«Disposiciones comunes») se introduce un artículo 615 bis, que queda redactado 
como sigue: 

« 1. La autoridad o jefe militar o quien actúe efectivamente como tal que no 
adoptara las medidas a su alcance para evitar la comisión, por las fuerzas sometidas a 
su mando o control efectivo, de alguno de los delitos comprendidos en los capítulos 
11, II bis y III de este título, será castigado con la misma pena que los autores. 

2. Si la conducta anterior se realizara por imprudencia grave, la pena será la 
inferior en uno o dos grados. 

3. La autoridad o jefe militar o quien actúe efectivamente como tal que no 
adoptara las medidas a su alcance para que sean perseguidos los delitos comprendi­
dos en los capítulos JI, II bis y III de este título cometidos por las personas sometidas 
a su mando o control efectivo será castigada con la pena inferior en dos grados a la 
de los autores. 

4. El superior no comprendido en los apartados anteriores que, en el ámbito de 
su competencia, no adoptara las medidas a su alcance para evitar la comisión por sus 
subordinados de alguno de los delitos comprendidos en los capítulos 11, II bis y III de 
este título será castigado con la misma pena que los autores. 

5. El superior que no adoptara las medidas a su alcance para que sean perse­
guidos los delitos comprendidos en los capítulos 11, 11 bis y III de este título cometi­
dos por sus subordinados será castigado con la pena inferior en dos grados a la de los 
autores. 

6. El funcionario o autoridad que, sin incurrir en las conductas previstas en los 
apartados anteriores, y faltando a la obligación de su cargo, dejara de promover la 
persecución de alguno de los delitos de los comprendidos en los capítulos II, lI bis y 
III de este título de que tenga noticia será castigado con la pena de inhabilitación es­
pecial para empleo o cargo público por tiempo de dos a seis años». 

Centésimo sexagésimo octavo. En el capítulo IV del título XXIV del libro 11 
(«Disposiciones comunes») se introduce un artículo 616 bis, que queda redactado 
como sigue: 

«Lo dispuesto en el artículo 20.7.º de este Código en ningún caso resultará apli­
cable a quienes cumplan mandatos de cometer o participar en los hechos incluidos en 
los capítulos II y II bis de este título». 

Centésimo sexagésimo noveno. Se modifica el artículo 617, que queda redac­
tado como sigue: 

« 1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causara a otro una lesión no 
definida como delito en este Código será castigado con la pena de localización per­
manente de seis a 12 días o multa de uno a dos meses. 

2. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión será castigado 
con la pena de localización permanente de dos a seis días o multa de lO a 30 días». 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección Legislativa 547 

Centésimo septuagésimo. Se modifica el artículo 618, que queda redactado 
como sigue: 

« 1. Serán castigados con la pena de localización permanente de seis a 12 días 
o multa de 12 a 24 días los que, encontrando abandonado a un menor de edad o a un 
incapaz, no lo presenten a la autoridad o a su familia o no le presten, en su caso, el 
auxilio que las circunstancias requieran. 

2. El que incumpliere obligaciones familiares establecidas en convenio judi­
cialmente aprobado o resolución judicial en los supuestos de separación legal, divor­
cio, declaración de nulidad del matrimonio, proceso de filiación o proceso de alimen­
tos a favor de sus hijos, que no constituya delito, será castigado con la pena de multa 
de JO días a dos meses o trabajos en beneficio de la comunidad de uno a 30 días». 

Centésimo septuagésimo primero. Se modifica el artículo 620, que queda re­
dactado como sigue: 

«Serán castigados con la pena de multa de 10 a 20 días: 

1.0 Los que, de modo leve, amenacen a otro con armas u otros instrumentos 
peligrosos, o los saquen en riña, como no sea en justa defensa, y salvo que el hecho 
sea constitutivo de delito. 

2.º Los que causen a otro una amenaza, coacción, injuria o vejación injusta de 
carácter leve. 

Los hechos descritos en los dos números anteriores sólo serán perseguibles me­
diante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. 

En los supuestos del número 2.º de este artículo, cuando el ofendido fuere algu­
na de las personas a las que se refiere el artículo 173.2, la pena será la de localización 
permanente de cuatro a ocho días, siempre en domicilio diferente y alejado del de la 
víctima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a 1 O días. 

En estos casos no será exigible la denuncia a que se refiere el párrafo anterior de 
este artículo, excepto para la persecución de las injurias». 

Centésimo septuagésimo segundo. Se modifican los apartados 3 y 4 del artícu­
lo 621, que quedan redactados como sigue: 

«3. Los que por imprudencia leve causaran lesión constitutiva de delito serán 
castigados con pena de multa de 1 O a 30 días. 

4. Si el hecho se cometiera con vehículo a motor o ciclomotor, podrá imponer­
se además la pena de privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomo­
tores por tiempo de tres meses a un año». 

Centésimo septuagésimo tercero. Se modifica el artículo 623, que queda 
redactado como sigue: 

«Serán castigados con localización permanente de cuatro a 12 días o multa de 
uno a dos meses: 

1. Los que cometan hurto, si el valor de lo hurtado no excediera de 400 euros. 
2. Los que realicen la conducta descrita en el artículo 236, siempre que el va­

lor de la cosa no exceda de 400 euros. 
3. Los que sustraigan o utilicen sin la debida autorización, sin ánimo de apro­

piárselo, un vehículo a motor o ciclomotor ajeno, si el valor del vehículo utilizado no 
excediera de 400 euros. 

Si el hecho se ejecutase empleando fuerza en las cosas, se impondrá la pena en 
su mitad superior. Si se realizara con violencia o intimidación en las personas, se pe­
nará conforme a lo dispuesto en el artículo 244. 
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4. Los que cometan estafa, apropiación indebida, o defraudación de electrici­
dad, gas, agua u otro elemento, energía o fluido, o en equipos terminales de teleco­
municación, en cuantía no superior a 400 euros». 

Centésimo septuagésimo cuarto. Se modifica el artículo 624, que queda redac­
tado como sigue: 

« 1. El que ejecutare los actos comprendidos en el artículo 246 será castigado 
con multa de 10 a 30 días si la utilidad no excede de 400 euros o no sea estimable, 
siempre que medie denuncia del perjudicado. 

2. Será castigado con multa de 1 O días a dos meses el que ejecute los actos 
contemplados en el artículo 247, si la utilidad reportada no excede de 400 euros». 

Centésimo septuagésimo quinto. Se modifica el artículo 625, que queda redac­
tado como sigue: 

« 1. Serán castigados con la pena de localización permanente de dos a 12 días 
o multa de 1 O a 20 días los que intencionadamente causaran daños cuyo importe no 
exceda de 400 euros. 

2. Se impondrá la pena en su mitad superior si los daños se causaran en los lu­
gares o bienes a que refiere el artículo 323 de este Código». 

Centésimo septuagésimo sexto. Se modifica el artículo 626, que queda redac­
tado como sigue: 

«Los que deslucieren bienes inmuebles de dominio público o privado, sin la de­
bida autorización de la Administración o de sus propietarios, serán castigados con la 
pena de localización permanente de dos a seis días o tres a nueve días de trabajos en 
beneficio de la comunidad». 

Centésimo septuagésimo séptimo. Se modifica el artículo 627, que queda re­
dactado como sigue: 

«El que defraudara a la Hacienda de la Comunidad Europea más de 4.000 euros, 
por cualquiera de los procedimientos descritos en el artículo 305, será castigado con 
multa de uno a dos meses». 

Centésimo septuagésimo octavo. Se modifica el artículo 628, que queda redac­
tado como sigue: 

«El que defraudare a los Presupuestos Generales de la Comunidad Europea, u 
otros administrados por ésta, u obtuviera indebidamente fondos de las mismas, por 
alguno de los procedimientos descritos en los artículos 306 y 309, en cuantía supe­
rior a 4.000 euros, será castigado con la pena de multa de uno a dos meses». 

Centésimo septuagésimo noveno. Se modifica el artículo 629, que queda re­
dactado como sigue: 

«Serán castigados con la pena de localización permanente de dos a ocho días o 
multa de 20 a 60 días Jos que, habiendo recibido de buena fe moneda, billetes, sellos 
de correos o efectos timbrados falsos, los expendieran en cantidad que no exceda de 
400 euros, a sabiendas de su falsedad». 

Centésimo octogésimo. Se modifica el artículo 630, que queda redactado co­
mo sigue: 
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«Los que abandonaren jeringuillas, en todo caso, u otros instrumentos peligro­
sos de modo o con circunstancias que pudieran causar daño a las personas o conta­
giar enfermedades, o en lugares frecuentados por menores, serán castigados con las 
penas de localización permanente de seis a 10 días o multa de uno a dos meses». 

Centésimo octogésimo primero. Se modifica el artículo 631, que queda redac­
tado como sigue: 

« 1. Los dueños o encargados de la custodia de animales feroces o dañinos que 
los dejaren sueltos o en condiciones de causar mal serán castigados con la pena de 
multa de 20 a 30 días. 

2. Quienes abandonen a un animal doméstico en condiciones en que pueda pe­
ligrar su vida o su integridad serán castigados con la pena de multa de 10 a 30 días». 

Centésimo octogésimo segundo. Se modifica el artículo 632, que queda redacta­
do como sigue: 

« 1. El que corte, tale, queme, arranque, recolecte alguna especie o subespecie 
de flora amenazada o de sus propágulos, sin grave perjuicio para el medio ambiente, 
será castigado con la pena de multa de 10 a 30 días o trabajos en beneficio de la co­
munidad de 10 a 20 días. 

2. Los que maltrataren cruelmente a los animales domésticos o a cualesquiera 
otros en espectáculos no autorizados legalmente sin incurrir en los supuestos previs­
tos en el artículo 337 serán castigados con la pena de multa de 20 a 60 días o trabajos 
en beneficio de la comunidad de 20 a 30 días». 

Centésimo octogésimo tercero. Se modifica el artículo 633, que queda redac­
tado como sigue: 

«Los que perturbaren levemente el orden en la audiencia de un Tribunal o Juzga­
do, en los actos públicos, en espectáculos deportivos o culturales, solemnidades o 
reuniones numerosas serán castigados con las penas de localización permanente de 
dos a 12 días y multa de 10 a 30 días». 

Centésimo octogésimo cuarto. Se modifica el artículo 635, que queda redacta­
do como sigue: 

«Será castigado con la pena de localización permanente de dos a 10 días o multa 
de uno a dos meses el que se mantuviere contra la voluntad de su titular, fuera de las 
horas de apertura, en el domicilio de una persona jurídica pública o privada, despa­
cho profesional u oficina o establecimiento mercantil o local abierto al público». 

Centésimo octogésimo quinto. Se modifica el artículo 636, que queda redacta­
do como sigue: 

«Los que realizaren actividades careciendo de los seguros obligatorios de res­
ponsabilidad civil que se exigieran legalmente para el ejercicio de aquéllas serán cas­
tigados con la pena de multa de uno a dos meses. 

No se considerará comprendida entre las actividades a las que se refiere el párra­
fo anterior Ja conducción de vehículos a motor y ciclomotores». 

Centésimo octogésimo sexto. Se modifica el artículo 637, que queda redacta­
do como sigue: 

«El que usare pública e indebidamente uniforme, traje, insignia o condecoración 
oficiales, o se atribuyere públicamente la cualidad de profesional amparada por un 
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título académico que no posea, será castigado con la pena de localización permanen­
te de dos a 10 días o multa de 10 a 30 días». 

Disposiciones transitorias 

l.' 1. Los delitos y faltas cometidos hasta el día de la entrada en vigor de es­
ta Ley se juzgarán conforme a la legislación penal vigente en el momento de su co­
misión. No obstante lo anterior, se aplicará esta Ley, una vez que entre en vigor, si las 
disposiciones de la misma son más favorables para el reo, aunque los hechos hubie­
ran sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigor. 

2. Para la determinación de cuál sea la Ley más favorable se tendrá en cuenta 
la pena que correspondería al hecho enjuiciado con la aplicación de las normas com­
pletas del Código actual y de la reforma contenida en esta Ley. 

3. En todo caso, será oído el reo. 
2.' El Consejo General del Poder Judicial, en el ámbito de las competencias 

que le atribuye el artículo 98 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, podrá asignar a 
uno o varios de los Juzgados de lo Penal o secciones de las Audiencias Provinciales 
dedicados en régimen de exclusividad a la ejecución de sentencias penales la revisión 
de las sentencias firmes dictadas antes de la vigencia de esta Ley. 

Dichos jueces o tribunales procederán a revisar las sentencias firmes y en las 
que el penado esté cumpliendo efectivamente la pena, aplicando la disposición más 
favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial. En las 
penas privativas de libertad no se considerará más favorable esta Ley cuando la dura­
ción de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea también impo­
nible con arreglo a esta reforma del Código. Se exceptúa el supuesto en que esta Ley 
contenga para el mismo hecho la previsión alternativa de una pena no privativa de li­
bertad; en tal caso, deberá revisarse la sentencia. 

No se revisarán las sentencias en que el cumplimiento de la pena esté suspendi­
do, sin perjuicio de hacerlo en caso de que se revoque la suspensión y antes de proce­
der al cumplimiento efectivo de la pena suspendida. Igual regla se aplicará si el pena­
do se encuentra en período de libertad condicional. 

Tampoco se revisarán las sentencias en que, con arreglo a la redacción anterior 
de los artículos del Código y a la presente reforma, corresponda, exclusivamente, pe­
na de multa. 

3.' No serán revisadas las sentencias en que la pena esté ejecutada o suspendi­
da, aunque se encuentren pendientes de ejecutar otros pronunciamientos del fallo, así 
como las ya totalmente ejecutadas, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal que en el 
futuro pudiera tenerlas en cuenta a efectos de reincidencia deba examinar previamen­
te si el hecho en ellas penado ha dejado de ser delito o pudiera corresponderle una 
pena menor de la impuesta en su día, conforme a esta Ley. 

En los supuestos de indulto parcial, no se revisarán las sentencias cuando la pe­
na resultante que se halle cumpliendo el condenado se encuentre comprendida en un 
marco imponible inferior respecto a esta Ley. 

4.' En los casos en que la pena que pudiera corresponder por la aplicación de 
esta Ley fuera la de localización permanente, se considerará, para valorar su gravedad 
comparativa, que cada día de localización permanente equivale a un día de prisión. 

5.' En las sentencias dictadas conforme a la legislación que se deroga y que no 
sean firmes por estar pendientes de recurso, se observarán, una vez transcurrido el 
período de vacatio, las siguientes reglas: 

a) Si se trata de un recurso de apelación, las partes podrán invocar y el Juez o 
Tribunal aplicará de oficio los preceptos de la nueva Ley, cuando resulten más favo­
rables al reo. 
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b) Si se trata de un recurso de casación, aún no formalizado, el recurrente po­
drá señalar las infracciones legales basándose en los preceptos de la nueva Ley. 

e) Si, interpuesto recurso de casación, estuviera sustanciándose, se pasará de 
nuevo al recurrente, de oficio o a instancia de parte, por el término de ocho días, para 
que adapte, si lo estima procedente, los motivos de casación alegados a los preceptos 
de la nueva Ley, y del recurso así modificado se instruirán las partes interesadas, el 
fiscal y el magistrado ponente, continuando la tramitación conforme a Derecho. 

Disposiciones finales 

l.ª Primero. Se introducen las siguientes modificaciones en los artículos 282 
bis, 326, 363, 503, 504, 508, 509, 510, 544 bis y 801 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal: 

a) Se añade un nuevo párrafo d) al apartado 4 del artículo 282 bis, con la si­
guiente redacción: 

«d) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los ar­
tículos 270 a 277 del Código penal». 

Los antiguos párrafos d), e),f), g), h) i),j) y k) de este apartado pasan a ser los 
párrafos e),f), g), h), i),j), k) y/), respectivamente. 

b) Se añade un párrafo tercero al artículo 326, con el siguiente contenido: 

«Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o vestigios cuyo análi­
sis biológico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de 
Instrucción adoptará u ordenará a la Policía Judicial o al médico forense que adopte 
las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras 
se verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo esta­
blecido en el artículo 282». 

e) Se añade un segundo párrafo al artículo 363, con la siguiente redacción: 

«Siempre que concurran acreditadas razones que lo justifiquen, el Juez de Ins­
trucción podrá acordar, en resolución motivada, la obtención de muestras biológicas 
del sospechoso que resulten indispensables para la determinación de su perfil de 
ADN. A tal fin, podrá decidir la práctica de aquellos actos de inspección, reconoci­
miento o intervención corporal que resulten adecuados a los principios de proporcio­
nalidad y razonabilidad». 

d) Se modifica la redacción del párrafo c) del artículo 503.l.3.º en los siguien­
tes términos: 

«e) Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes jurídicos de la víctima, 
especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el artícu­
lo 173.2 del Código penal. En estos casos no será aplicable el límite que respecto de 
la pena establece el ordinal I .ºde este apartado». 

e) Se modifica la redacción del primer párrafo del apartado 2 del artículo 504, 
en los siguientes términos: 

«Cuando la prisión provisional se hubiera decretado en virtud de lo previsto en 
los párrafos a) oc) del apartado 1.3.º o en el apartado 2 del artículo anterior, su dura­
ción no podrá exceder de un año si el delito tuviere señalada pena privativa de liber­
tad igual o inferior a tres años, o de dos años si la pena privativa de libertad señalada 
para el delito fuera superior a tres años. No obstante, cuando concurrieren circuns­
tancias que hicieran prever que la causa no podrá ser juzgada en aquellos plazos, el 
Juez o Tribunal podrá, en los términos previstos en el artículo 505, acordar mediante 
auto una sola prórroga de hasta dos años si el delito tuviera señalada pena privativa 
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de libertad superior a tres años, o de hasta seis meses si el delito tuviera señalada pe­
na igual o inferior a tres años». 

f) Se añade un nuevo apartado 6 al artículo 504, con la siguiente redacción: 

«6. Cuando Ja medida de prisión provisional acordada exceda de las dos terce­
ras partes de su duración máxima, el Juez o Tribunal que conozca de la causa y el 
Ministerio Fiscal comunicarán respectivamente esta circunstancia al presidente de la 
sala de gobierno y al fiscal-jefe del Tribunal correspondiente, con la finalidad de que 
se adopten las medidas precisas para imprimir a las actuaciones la máxima celeridad. 
A estos efectos, la tramitación del procedimiento gozará de preferencia respecto de 
todos los demás». 

g) Se modifica la redacción del artículo 508, en los siguientes términos: 

« 1. El Juez o Tribunal podrá acordar que la medida de prisión provisional del 
imputado se verifique en su domicilio, con las medidas de vigilancia que resulten ne­
cesarias, cuando por razón de enfermedad el internamiento entrañe grave peligro pa­
ra su salud. El Juez o Tribunal podrá autorizar que el imputado salga de su domicilio 
durante las horas necesarias para el tratamiento de su enfermedad, siempre con la vi­
gilancia precisa. 

2. En los casos en los que el imputado se hallara sometido a tratamiento de 
desintoxicación o deshabituación a sustancias estupefacientes y el ingreso en prisión 
pudiera frustrar el resultado de dicho tratamiento, la medida de prisión provisional 
podrá ser sustituida por el ingreso en un centro oficial o de una organización legal­
mente reconocida para continuación del tratamiento, siempre que los hechos objeto 
del procedimiento sean anteriores a su inicio. En este caso el imputado no podrá salir 
del centro sin la autorización del Juez o Tribunal que hubiera acordado la medida». 

h) Se modifica la redacción del artículo 509, en los siguientes términos: 

«l. El Juez de Instrucción o Tribunal podrá acordar excepcionalmente la de­
tención o prisión incomunicadas para evitar que se sustraigan a Ja acción de la justi­
cia personas supuestamente implicadas en los hechos investigados, que éstas puedan 
actuar contra bienes jurídicos de Ja víctima, que se oculten, alteren o destruyan prue­
bas relacionadas con su comisión, o que se cometan nuevos hechos delictivos. 

2. La incomunicación durará el tiempo estrictamente necesario para practicar 
con urgencia diligencias tendentes a evitar los peligros a que se refiere el apartado 
anterior. La incomunicación no podrá extenderse más allá de cinco días. En los casos 
en que Ja prisión se acuerde en causa por alguno de los delitos a que se refiere el ar­
tículo 384 bis u otros delitos cometidos concertadamente y de forma organizada por 
dos o más personas, la incomunicación podrá prorrogarse por otro plazo no superior 
a cinco días. No obstante, en estos mismos casos, el Juez o Tribunal que conozca de 
la causa podrá mandar que vuelva a quedar incomunicado el preso, aun después de 
haber sido puesto en comunicación, siempre que el desenvolvimiento ulterior de la 
investigación o de la causa ofreciese méritos para ello. Esta segunda incomunicación 
no excederá en ningún caso de tres días. 

3. El auto en el que sea acordada la incomunicación o, en su caso, su prórroga 
deberá expresar los motivos por los que haya sido adoptada la medida». 

i) Se añade un nuevo apartado 4 al artículo 510, con la siguiente redacción: 

«4. El preso sometido a incomunicación que así lo solicite tendrá derecho a 
ser reconocido por un segundo médico forense designado por el Juez o Tribunal com­
petente para conocer de los hechos». 

j) El último párrafo del artículo 544 bis queda redactado así: 
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«En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por 
el Juez o Tribunal, éste convocará la comparecencia regulada en el artículo 505 para 
la adopción de la prisión provisional en los términos del artículo 503, de la orden de 
protección prevista en el artículo 544 ter o de otra medida cautelar que implique una 
mayor limitación de su libertad personal, para lo cual se tendrán en cuenta la inciden­
cia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las 
responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar». 

k) El artículo 801 pasa a tener la siguiente redacción: 

« 1. Sin perjuicio de la aplicación en este procedimiento del artículo 787, el 
acusado podrá prestar su conformidad ante el Juzgado de Guardia y dictar éste sen­
tencia de conformidad, cuando concurran los siguientes requisitos: 

l.º Que no se hubiera constituido acusación particular y el Ministerio Fiscal 
hubiera solicitado la apertura del juicio oral y, así acordada por el Juez de guardia, 
aquél hubiera presentado en el acto escrito de acusación. 

2.º Que los hechos objeto de acusación hayan sido calificados como delito cas­
tigado con pena de hasta tres años de prisión, con pena de multa cualquiera que sea 
su cuantía o con otra pena de distinta naturaleza cuya duración no exceda de 10 años. 

3.º Que, tratándose de pena privativa de libertad, la pena solicitada o la suma 
de las penas solicitadas no supere, reducida en un tercio, los dos años de prisión. 

2. Dentro del ámbito definido en el apartado anterior, el Juzgado de Guardia 
realizará el control de la conformidad prestada en los términos previstos en el artícu­
lo 787 y, en su caso, dictará oralmente sentencia de conformidad que se documentará 
con arreglo a lo previsto en el apartado 2 del artículo 789, en la que impondrá la pena 
solicitada reducida en un tercio, aun cuando suponga la imposición de una pena infe­
rior al límite mínimo previsto en el Código penal. Si el fiscal y las partes personadas 
expresasen su decisión de no recurrir, el juez, en el mismo acto, declarará oralmente 
la firmeza de la sentencia y, si la pena impuesta fuera privativa de libertad, resolverá 
lo procedente sobre su suspensión o sustitución. 

3. Para acordar, en su caso, la suspensión de la pena privativa de libertad bas­
tará, a los efectos de lo dispuesto en el artículo 81.3.ª del Código penal, con el com­
promiso del acusado de satisfacer las responsabilidades civiles que se hubieren origi­
nado en el plazo prudencial que el Juzgado de Guardia fije. Asimismo, en los casos 
en que de conformidad con el artículo 87. l. l.ª del Código penal sea necesaria una 
certificación suficiente por centro o servicio público o privado debidamente acredita­
do u homologado de que el acusado se encuentra deshabituado o sometido a trata­
miento para tal fin, bastará para aceptar la conformidad y acordar la suspensión de la 
pena privativa de libertad el compromiso del acusado de obtener dicha certificación 
en el plazo prudencial que el Juzgado de Guardia fije. 

4. Dictada sentencia de conformidad y practicadas las actuaciones a que se re­
fiere el apartado 2, el Juez de guardia acordará lo procedente sobre la puesta en liber­
tad o el ingreso en prisión del condenado y realizará los requerimientos que de ella se 
deriven, remitiendo seguidamente las actuaciones junto con la sentencia redactada al 
Juzgado de lo Penal que corresponda, que continuará su ejecución. 

5. Si hubiere acusador particular en la causa, el acusado podrá, en su escrito de 
defensa, prestar su conformidad con la más grave de las acusaciones según lo previs­
to en los apartados anteriores». 

Segundo. Se introducen las siguientes modificaciones en los artículos 18, 25, 
292, 338, 365, 544 ter, 759, 771, 776, 778, 787, 795, 796, 797, 798, 962, 965 y 966 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: 
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a) El contenido del actual artículo 18 pasa a ser el apartado 1 de dicho artícu­
lo, al que se añade un nuevo apartado 2 con la siguiente redacción: 

«2. No obstante lo anterior, será competente para conocer de los delitos cone­
xos cometidos por dos o más personas en distintos lugares, si hubiera precedido con­
cierto para ello, con preferencia a los indicados en el apartado anterior, el Juez o Tri­
bunal del partido judicial sede de la correspondiente Audiencia Provincial, siempre 
que los distintos delitos se hubieren cometido en el territorio de una misma provincia 
y al menos uno de ellos se hubiera perpetrado dentro del partido judicial sede de la 
correspondiente Audiencia Provincial». 

b) Se añade un nuevo párrafo entre los actuales párrafos segundo y tercero del 
artículo 25, con la siguiente redacción: 

«Entretanto no recaiga decisión judicial firme resolviendo definitivamente la 
cuestión promovida o aceptando la competencia, el Juez de Instrucción que acuerde 
la inhibición a favor de otro de la misma clase seguirá practicando todas las diligen­
cias necesarias para comprobar el delito, averiguar e identificar a los posibles culpa­
bles y proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo. A tal efecto, la resolu­
ción que inicialmente acuerde la inhibición expresará esta circunstancia, y a ella se 
acompañará únicamente testimonio de las actuaciones. Dirimida la cuestión o acep­
tada la competencia por resolución firme, se remitirán los autos originales y las pie­
zas de convicción al Juez que resulte competente». 

e) Se añade un párrafo segundo al artículo 292, con el siguiente contenido: 
«La Policía Judicial remitirá con el atestado un informe dando cuenta de las de­

tenciones anteriores y de la existencia de requisitorias para su llamamiento y busca 
cuando así conste en sus bases de datos». 

d) Se introduce un nuevo párrafo entre los actuales párrafos tercero y cuarto 
del artículo 338, con el siguiente contenido: 

«Lo dispuesto en los dos párrafos anteriores será también aplicable a los efectos 
intervenidos en relación con la comisión de delitos contra la propiedad intelectual e 
industrial, una vez que tales efectos hayan sido examinados pericialmente». 

e) Se añade un segundo párrafo al artículo 365, con el siguiente contenido: 
«La valoración de las mercancías sustraidas en establecimientos comerciales se 

fijará atendiendo a su precio de venta al público». 
f) El apartado 1 del artículo 544 ter queda redactado así: 

« 1. El Juez de Instrucción dictará orden de protección para las víctimas de vio­
lencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comisión de 
un delito o falta contra la vida, integridad física o moral, libertad sexual, libertad o 
seguridad de alguna de las personas mencionadas en el artículo 173.2 del Código pe­
nal, resulte una situación objetiva de riesgo para la víctima que requiera la adopción 
de alguna de las medidas de protección reguladas en este artículo». 

g) Se modifica el párrafo segundo de la regla l.ª del artículo 759, en los si­
guientes términos: 

«Cuando la cuestión surja en la fase de instrucción, cada uno de los juzgados 
continuará practicando en todo caso, hasta tanto se dirima definitivamente la contro­
versia, las diligencias conducentes a la comprobación del delito, a la averiguación e 
identificación de los posibles culpables y a la protección de los ofendidos o perjudi­
cados por el mismo, debiendo remitirse recíprocamente ambos juzgados testimonio 
de lo actuado y comunicarse cuantas diligencias practiquen». 

h) Se añade un segundo párrafo a la circunstancia l.ª del artículo 771, con el 
siguiente texto: 
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«La información de derechos al ofendido o perjudicado regulada en este artícu­
lo, cuando se refiera a los delitos contra la propiedad intelectual o industrial, y, en su 
caso, su citación o emplazamiento en los distintos trámites del proceso, se realizará a 
aquellas personas, entidades u organizaciones que ostenten la representación legal de 
los titulares de dichos derechos». 

i) Se modifican los apartados 1 y 2 del artículo 776, que pasan a tener la si-
guiente redacción: · 

« 1. El secretario judicial informará al ofendido y al perjudicado de sus dere­
chos, en los términos previstos en los artículos 109 y 110, cuando previamente no lo 
hubiera hecho la Policía Judicial. En particular, se instruirá de las medidas de asis­
tencia a las víctimas que prevé la legislación vigente y de los derechos mencionados 
en la regla l.ª del artículo 771. 

2. La imposibilidad de practicar esta información por la Policía Judicial o por 
el secretario judicial en comparecencia no impedirá la continuación del procedimien­
to, sin perjuicio de que se proceda a realizarla por el medio más rápido posible». 

j) Se añade un nuevo apartado 6 al artículo 778, redactado en los siguientes 
términos: 

«6. El Juez podrá autorizar al médico forense que asista en su lugar al levanta­
miento del cadáver, adjuntándose en este caso a las actuaciones un informe que in­
corporará una descripción detallada de su estado, identidad y circunstancias, espe­
cialmente todas aquellas que tuviesen relación con el hecho punible». 

k) Se modifica el apartado 6 del artículo 787 y se añade un nuevo apartado 7 al 
mismo artículo, con el siguiente contenido: 

«6. La sentencia de conformidad se dictará oralmente y documentará confor­
me a lo previsto en el apartado 2 del artículo 789, sin perjuicio de su ulterior redac­
ción. Si el fiscal y las partes, conocido el fallo, expresaran su decisión de no recurrir, 
el Juez, en el mismo acto, declarará oralmente la firmeza de la sentencia, y se pro­
nunciará, previa audiencia de las partes, sobre la suspensión o la sustitución de la pe­
na impuesta. 

7. Únicamente serán recurribles las sentencias de conformidad cuando no ha­
yan respetado los requisitos o términos de la conformidad, sin que el acusado pueda 
impugnar por razones de fondo su conformidad libremente prestada». 

/) Se modifica la regla 2." del apartado 1 del artículo 795, en los siguientes tér­
minos: 

«2.° Que se trate de alguno de los siguientes delitos: 

a) Delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia física o psíquica 
habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el artículo 173.2 del Código 
penal. 

b) Delitos de hurto. 
e) Delitos de robo. 
d) Delitos de hurto y robo de uso de vehículos. 
e) Delitos contra la seguridad del tráfico. 
f) Delitos de daños referidos en el artículo 263 del Código penal. 
g) Delitos contra la salud pública previstos en el artículo 368, inciso segundo, 

del Código penal. 
h) Delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos 

en los artículos 270, 273, 274 y 275 del Código penal». 
m) Se modifica la regla 4." del apartado 1 del artículo 796, que queda redacta­

da así: 
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«4." Citará también a Jos testigos para que comparezcan en el Juzgado de 
Guardia en el día y hora que se les indique, apercibiéndoles de las consecuencias de 
no comparecer a Ja citación policial en el Juzgado de Guardia. No será necesaria Ja 
citación de miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que hubieren interveni­
do en el atestado cuando su declaración conste en el mismo». 

n) Se añade un nuevo apartado 4 al artículo 796, con el siguiente contenido: 
«4. A los efectos de Ja aplicación del procedimiento regulado en este título, 

cuando Ja Policía Judicial tuviera conocimiento de la comisión de un hecho incardi­
nable en alguna de las circunstancias previstas en el apartado 1 del artículo 795, res­
pecto del cual, no habiendo sido detenido ni localizado el presunto responsable, fuera 
no obstante previsible su rápida identificación y localización, continuará las investi­
gaciones iniciadas, que se harán constar en un único atestado, el cual se remitirá al 
juzgado de guardia tan pronto como el presunto responsable sea detenido o citado de 
acuerdo con Jo previsto en los apartados anteriores, y en cualquier caso, dentro de los 
cinco días siguientes. En estos casos la instrucción de la causa corresponderá en ex­
clusiva al Juzgado de Guardia que haya recibido el atestado. 

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de dar conocimiento in­
mediatamente al Juez de guardia y al Ministerio Fiscal de Ja comisión del hecho y de 
la continuación de las investigaciones para su debida constancia». 

ñ) Se modifican las reglas 5." y 8." del apartado 1 del artículo 797, cuyo conte­
nido pasa a ser el siguiente: 

<<5." Llevará a cabo, en su caso, las informaciones previstas en el artículo 776». 
«8." Ordenará la citación, incluso verbal, de las personas que considere nece­

sario que comparezcan ante él. A estos efectos no procederá Ja citación de miembros 
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que hubieren intervenido en el atestado cuya 
declaración obre en el mismo, salvo que, excepcionalmente y mediante resolución 
motivada, considere imprescindible su nueva declaración antes de adoptar alguna de 
las resoluciones previstas en el artículo siguiente». 

o) Se añade un nuevo apartado 3 al artículo 797, con el siguiente texto: 
«3. El abogado designado para la defensa tendrá también habilitación legal pa­

ra Ja representación de su defendido en todas las actuaciones que se verifiquen ante 
el Juez de guardia». 

p) Se modifica el ordinal l.º del apartado 2 del artículo 798, que pasa a tener la 
siguiente redacción: 

«1.0 En el caso de que considere suficientes las diligencias practicadas, dictará 
auto en forma oral, que deberá documentarse y no será susceptible de recurso alguno, 
ordenando seguir el procedimiento del capítulo siguiente, salvo que estime proceden­
te alguna de las decisiones previstas en las reglas I.ª y 3." del apartado 1 del artícu­
lo 779, en cuyo caso dictará el correspondiente auto. Si el Juez de guardia reputa fal­
ta el hecho que hubiera dado lugar a la formación de las diligencias, procederá a su 
enjuiciamiento inmediato conforme a Jo previsto en el artículo 963». 

q) Se da nueva redacción al apartado 1 del artículo 962, en Jos siguientes tér-
minos: 

« 1. Cuando la Policía Judicial tenga noticia de un hecho que presente los ca­
racteres de falta tipificada en el artículo 617, en el artículo 623.1 cuando sea flagran­
te o en el artículo 620 del Código penal, siempre que en este último caso el ofendido 
sea alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2 del mismo Código, 
cuyo enjuiciamiento corresponda al Juzgado de Instrucción al que se debe entregar el 
atestado o a otro del mismo partido judicial, procederá de forma inmediata a citar 
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ante el juzgado de guardia a los ofendidos y perjudicados, al denunciante, al denun­
ciado y a los testigos que puedan dar razón de los hechos. Al hacer dicha citación se 
apercibirá a las personas citadas de las respectivas consecuencias de no comparecer 
ante el Juzgado de Guardia. Asimismo, se las apercibirá de que podrá celebrarse el 
juicio de faltas de forma inmediata en el Juzgado de Guardia, incluso aunque no com­
parezcan, y de que han de comparecer con los medios de prueba de que intenten va­
lerse. Al denunciante y al ofendido o perjudicado se les informará de sus derechos en 
los ténninos previstos en los artículos 109, 110 y 967». 

r) El artículo 965 pasa a tener la siguiente redacción: 
« 1. Si no fuere posible la celebración del juicio durante el servicio de guardia, 

el juzgado seguirá las reglas siguientes: 

!.ª Si la competencia para el enjuiciamiento corresponde al propio Juzgado de 
Instrucción, procederá en todo caso al señalamiento para la celebración del juicio 
de faltas y a las citaciones procedentes para el día hábil más próximo posible dentro de 
los predetenninados a tal fin, y en cualquier caso en un plazo no superior a siete días. 

2.3 Si estimare que la competencia para el enjuiciamiento corresponde a otro 
juzgado, le remitirá lo actuado para que éste proceda a realizar el señalamiento del 
juicio y las citaciones con arreglo a lo dispuesto en la regla anterior. 

2. El Consejo General del Poder Judicial, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 110 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, dictará los reglamentos oportunos 
para la ordenación, coordinadamente con el Ministerio Fiscal, de los señalamientos 
de juicios de faltas». 

s) Se modifica el artículo 966, cuyo contenido pasa a ser el siguiente: 
«Las citaciones para la celebración del juicio de faltas previsto en el artículo an­

terior se harán al Ministerio Fiscal, salvo en los supuestos a que se refiere el apartado 
2 del artículo 969, al querellante o denunciante, si lo hubiere, al denunciado y a los 
testigos y peritos que puedan dar razón de los hechos». 

Tercero. La actual disposición adicional de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
pasa a ser disposición adicional primera, y se añade a dicha Ley una nueva disposi­
ción adicional segunda, con el siguiente contenido: 

«Las medidas cautelares de prisión provisional, su duración máxima y su cesa­
ción, así como las demás medidas cautelares adoptadas en el curso de los procedi­
mientos penales, se anotarán en un registro central, de ámbito nacional, que existirá 
en el Ministerio de Justicia. 

El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, oídos el Consejo General 
del Poder Judicial y la Agencia de Protección de Datos, dictará las disposiciones re­
glamentarias oportunas relativas a la organización y competencias de dicho registro 
central, determinando el momento de su entrada en funcionamiento, así como el régi­
men de inscripción y cancelación de sus asientos y el acceso a la información conte­
nida en el mismo, asegurando en todo caso su confidencialidad». 

Cuarto. Se añade a la Ley de Enjuiciamiento Criminal una nueva disposición 
adicional tercera, con el siguiente contenido: 

«El Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia y de Interior, y 
previos los informes legalmente procedentes, regulará mediante Real Decreto la es­
tructura, composición, organización y funcionamiento de la Comisión nacional sobre 
el uso forense del ADN, a la que corresponderá la acreditación de los laboratorios fa­
cultados para contrastar perfiles genéticos en la investigación y persecución de deli-

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



558 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

tos y la identificación de cadáveres, el establecimiento de criterios de coordinación 
entre ellos, la elaboración de los protocolos técnicos oficiales sobre la obtención, 
conservación y análisis de las muestras, la determinación de las condiciones de segu­
ridad en su custodia y la fijación de todas aquellas medidas que garanticen la estricta 
confidencialidad y reserva de las muestras, los análisis y los datos que se obtengan de 
los mismos, de conformidad con lo establecido en las Leyes». 

2.' La Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad 
Penal de los Menores, queda modificada en los siguientes términos: 

Primero. El primer párrafo del artículo 8 queda redactado de la siguiente 
manera: 

«El Juez de Menores no podrá imponer una medida que suponga una mayor res­
tricción de derechos ni por un tiempo superior a la medida solicitada por el Ministe­
rio Fiscal o por el acusador particular». 

Segundo. El artículo 25 queda redactado de la siguiente manera: 

«Artículo 25. De la acusación particular. 

Podrán personarse en el procedimiento como acusadores particulares, a salvo de 
las acciones previstas por el artículo 61 de esta Ley, las personas directamente ofen­
didas por el delito, sus padres, sus herederos o sus representantes legales si fueran 
menores de edad o incapaces, con las facultades y derechos que derivan de ser parte 
en el procedimiento, entre los que están, entre otros, los siguientes: 

a) Ejercitar Ja acusación particular durante el procedimiento. 
b) Instar Ja imposición de las medidas a las que se refiere esta Ley. 
e) Tener vista de Jo actuado, siendo notificado de las diligencias que se solici­

ten y acuerden. 
d) Proponer pruebas que versen sobre el hecho delictivo y las circunstancias 

de su comisión, salvo en lo referente a la situación psicológica, educativa, familiar y 
social del menor. 

e) Participar en la práctica de las pruebas, ya sea en fase de instrucción ya sea 
en fase de audiencia; a estos efectos, el órgano actuante podrá denegar la práctica de 
la prueba de careo, si esta fuera solicitada, cuando no resulte fundamental para la 
averiguación de los hechos o la participación del menor en los mismos. 

f) Ser oído en todos los incidentes que se tramiten durante el procedimiento. 
g) Ser oído en caso de modificación o de sustitución de medidas impuestas al 

menor. 
h) Participar en las vistas o audiencias que se celebren. 
i) Formular los recursos procedentes de acuerdo con esta Ley. 
Una vez admitida por el Juez de Menores Ja personación del acusador particular, 

se le dará traslado de todas las actuaciones sustanciadas de conformidad con esta Ley 
y se Je permitirá intervenir en todos los trámites en defensa de sus intereses». 

Tercero. Se añade una disposición adicional sexta, que queda redactada como 
sigue: 

«Evaluada la aplicación de esta Ley Orgánica, oídos el Consejo General del Po­
der Judicial, el Ministerio Fiscal, las Comunidades Autónomas y los grupos parla­
mentarios, el Gobierno procederá a impulsar las medidas orientadas a sancionar con 
más firmeza y eficacia los hechos delictivos cometidos por personas que, aun siendo 
menores, revistan especial gravedad, tales como los previstos en los artículos 138, 
139, 179 y 180 del Código penal. 
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A tal fin, se establecerá la posibilidad de prolongar el tiempo de internamiento, 
su cumplimiento en centros en los que se refuercen las medidas de seguridad impues­
tas y la posibilidad de su cumplimiento a partir de la mayoría de edad en centros pe­
nitenciarios». 

3.8 Se adiciona un nuevo párrafo final al artículo 20 de la Ley Hipotecaria, se­
gún el Texto Refundido aprobado por Decreto de 8 de febrero de 1946, en los si­
guientes términos: 

«No podrá tomarse anotación de demanda, embargo o prohibición de disponer, 
ni cualquier otra prevista en la Ley, si el titular registra) es persona distinta de aquella 
contra la cual se ha dirigido el procedimiento. En los procedimientos criminales po­
drá tomarse anotación de embargo preventivo o de prohibición de disponer de los 
bienes, como medida cautelar, cuando a juicio del Juez o Tribunal existan indicios ra­
cionales de que el verdadero titular de los mismos es el imputado, haciéndolo constar 
así en el mandamiento». 

4.8 En esta Ley Orgánica tienen carácter de Ley Ordinaria los preceptos conte­
nidos en el apartado segundo de la disposición final primera, en el apartado segundo 
de la disposición final segunda y en la disposición final tercera, que han sido dictados 
en ejercicio de lo dispuesto en el artículo 149.1.5.", 6.8 y 8.8 de la Constitución. 

5.8 La presente Ley Orgánica entrará en vigor el día 1 de octubre de 2004, 
con excepción de la disposición final primera, la disposición final segunda, la dis­
posición final tercera y la disposición final cuarta, que entrarán en vigor el día si­
guiente al de la publicación de esta Ley Orgánica en el «Boletín Oficial del Esta­
do», y de los apartados octogésimo octavo, octogésimo noveno y nonagésimo del 
artículo único, que modifican los artículos 259, 260 y 261 del Código penal, que 
entrarán en vigor el mismo día en que lo haga la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con­
cursa) (1). 

LEY ORGÁNICA 20/2003, DE 23 DE DICIEMBRE, DE MODIFICACIÓN DE LA 
LEY ORGÁNICA DEL PODER JUDICIAL Y DEL CÓDIGO PENAL 

(«BÜE» núm. 309, de 26 de diciembre de 2003) 

Artículo 1. Modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

Se modifica el párrafo g) del apartado 2 del artículo 86 ter de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial, que queda redactado en los siguientes términos: 

«g) De los asuntos atribuidos a los Juzgados de Primera Instancia en el artícu­
lo 8 de la Ley de Arbitraje cuando vengan referidos a materias contempladas en este 
apartado». 

Artículo 2. Modificación del Código penal. 

Se añaden al Código penal los artículos 506 bis, 521 bis y 576 bis, en los si­
guientes términos: 

(1) Ley que entró en vigor el día 1 de septiembre de 2004. 
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«506 bis. 
1. La autoridad o funcionario público que, careciendo manifiestamente de 

competencias o atribuciones para ello, convocare o autorizare la convocatoria de elec­
ciones generales, autonómicas o locales o consultas populares por vía de referéndum 
en cualquiera de las modalidades previstas en la Constitución, será castigado con la 
pena de prisión de tres a cinco años e inhabilitación absoluta por un tiempo superior 
entre tres y cinco años al de la duración de la pena de privación de libertad impuesta. 

2. La autoridad o funcionario público que, sin realizar la convocatoria o auto­
rización a que se refiere el apartado anterior, facilite, promueva o asegure el proceso 
de elecciones generales, autonómicas o locales o consultas populares por vía de refe­
réndum en cualquiera de las modalidades previstas en la Constitución convocadas 
por quien carece manifiestamente de competencia o atribuciones para ello, una vez 
acordada la ilegalidad del proceso será castigado con la pena de prisión de uno a tres 
años e inhabilitación absoluta por un tiempo superior entre uno y tres años al de la 
duración de la pena de privación de libertad impuesta». 

«521 bis. 
Los que, con ocasión de un proceso de elecciones generales, autonómicas o lo­

cales o consultas populares por vía de referéndum en cualquiera de las modalidades 
previstas en la Constitución convocadas por quien carece manifiestamente de compe­
tencias o atribuciones para ello, participen como interventores o faciliten, promuevan 
o aseguren su realización una vez acordada la ilegalidad del proceso serán castigados 
con la pena de prisión de seis meses a un año o multa de 12 a 24 meses». 

«576 bis. 
1. La autoridad o funcionario público que allegara fondos o bienes de natura­

leza pública, subvenciones o ayudas públicas de cualquier clase a asociaciones ilega­
les o partidos políticos disueltos o suspendidos por resolución judicial por llevar a 
cabo conductas relacionadas con los delitos a que se refiere esta sección, así como a 
los partidos políticos, personas físicas o jurídicas, entidades sin personalidad jurídica 
y, en particular, grupos parlamentarios o agrupaciones de electores que, de hecho, 
continúen o sucedan la actividad de estos partidos políticos disueltos o suspendidos 
será castigado con la pena de tres a cinco años de prisión. 

2. Se impondrá la pena superior en grado a la prevista en el apartado anterior a 
la autoridad o funcionario público que continuase con las conductas previstas en este 
artículo una vez requerido judicial o administrativamente para que cese en las citadas 
conductas». 

Disposición final única. Entrada en vigor 

El artículo primero de esta Ley Orgánica entrará en vigor el mismo día en que lo 
haga la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursa!, por la que se 
modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y su artículo se­
gundo entrará en vigor el día siguiente al de su publicación en el «Boletín Oficial del 
Estado». 
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Engaños punibles y mentiras impunes: 
un análisis de los límites del engaño típico 
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NURIA PASTOR MUÑOZ (*) 

Universidad Pompeu Fabra (Barcelona) 

El acusado, Don Pedro Francisco, actuando en calidad de admi­
nistrador de una empresa, libró 21 letras de cambio por un importe 
total de 6.891.976 pesetas y, sabiendo que las letras no obedecían a 
operación comercial alguna por los librados que figuraban en las 
mismas, las cedió al Banco de Santander Central Hispano, S. A., te­
nedor legítimo actual de las mencionadas letras de cambio, mediante 
el oportuno descuento, de tal forma que llegado el momento de venci­
miento de las cambiales, aquéllas fueron impagadas al no correspon­
der a ninguna tasación comercial real con los librados.-El importe 
total del descuento obtenido por el acusado se eleva a 6.891.976 pe­
setas, importe que es reclamado por el Banco de Santander Central 
Hispano, en concepto de perjuicio económico sufrido por dicha ope­
ración bancaria. 

(*) Doctora en Derecho penal. Profesor Lector de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Pompeu Fabra (Barcelona). 
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En este caso, la Audiencia Provincial condenó al acusado por un 
delito continuado de estafa. En cambio, el Tribunal Supremo conside­
ró que el comportamiento del autor no reunía los elementos necesa­
rios para ser considerado típico desde la perspectiva del artículo 248 
CP -engaño «bastante»-, con el argumento de que la entidad banca­
ria podría haberse protegido frente al engaño mediante el recurso a 
los conocimientos y medios que tenía a su alcance, a saber, la verifi­
cación de la calidad real de las letras de cambio y de si correspondían 
o no a operaciones ciertamente existentes. 

Casos como el presente plantean la cuestión de dónde se encuen­
tran los límites del engaño típico en el delito de estafa, y lo hacen con 
especial crudeza, porque se trata de supuestos en los que la inveraci­
dad del autor ha logrado conducir al disponente a realizar un acto de 
disposición perjudicial. Además, en la jurisprudencia no reina unani­
midad a la hora de valorar estos supuestos, pues mientras encontra­
mos casos en los que se condena por estafa, descubrimos otros en los 
que se absuelve con el argumento de que la víctima ha incumplido de­
terminados «deberes de autoprotección» del propio patrimonio frente 
al engaño. Así, por ejemplo, la STS de 14 de abril de 2000, ponente 
Giménez García, condena por estafa al sujeto que presentó al des­
cuento una serie de letras de cambio que no obedecían a una opera­
ción real -también lo ha hecho últimamente la STS de 16 de octubre 
de 2003, ponente Soriano Soriano-, mientras que la STS de 27 de no­
viembre de 2000, ponente Granados Pérez, al igual que la sentencia 
objeto del presente comentario, absuelve en un caso semejante por­
que la entidad bancaria no emprendió actividad alguna dirigida a ave­
riguar si los recibos descontados obedecían o no a una operación real. 

En realidad, el problema de los límites del engaño típico en el de­
lito de estafa puede sintetizarse en una sola pregunta: ¿cuándo pode­
mos hacer responsable al autor por el acto de disposición perjudicial 
realizado formalmente por la víctima? En las páginas que siguen se 
analiza la evolución del tratamiento de este problema en la doctri­
na (I) y en la jurisprudencia (11) y se formula una propuesta de solu­
ción (III, IV), la cual se proyecta sobre el caso de la STS de 18 de ju­
lio de 2003 (V). 

1 

La doctrina lleva tiempo ocupándose de este problema y lo cierto 
es que la cuestión de si existe un ámbito de responsabilidad de la víc­
tima de la estafa y, en caso de afirmar su existencia, la de cuáles son 
sus límites es una constante hasta nuestros días. Una primera discu­
sión importante tuvo lugar a finales del siglo XIX en la Alemania en la 
que un tipo de estafa como delito contra el patrimonio acababa de ver 
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la luz ( l ). El debate tuvo lugar entre quienes tomaban como criterio 
de relevancia del engaño su eficacia, pues entendían que el tipo de es­
tafa tenía la núsión de proteger a toda clase de víctimas, también a los 
incrédulos (2), y quienes proponían valorar el engaño desde una pers­
pectiva ex ante, al margen de sus efectos, bien exigiendo que el enga­
ño presentara una especial cualificación (3), bien tomando como refe­
rente un modelo de víctima de la que se esperaba cierto grado de 
diligencia (4). Lo cierto es que tras ese debate se escondía una cues­
tión que todavía hoy es materia de discusión, a saber, la de si puede 
afirmarse que a la víctima de la estafa le corresponde un ámbito de 
responsabilidad, de manera que hay inveracidades empleadas por el 
«autor» que son atípicas, pese a haber resultado eficaces, porque la 
víctima no tomó las medidas de autoprotección que le incumbían. 

La cuestión se volvió a plantear con fuerza en el contexto de la 
victimodogmática, planteamiento que, al reconocer que la víctima 
puede contribuir a la configuración del delito e incluso ser responsa­
ble del mismo (5), volvía a abrir la cuestión de la interpretación del 
tipo de estafa. En este marco, hubo, por una parte, propuestas que 
consideraban que, cuando la víctima tenía dudas concretas sobre la 
veracidad de las afirmaciones del autor, tenía una posibilidad de au­
toprotegerse, de manera que la protección por parte del Derecho pe­
nal no era necesaria (6). Estos planteamientos resultaban en cierta 

(1) § 263 Reichsstrafgesetzbuch de 1871. 
(2) En este grupo clasifica KURTH (Betrug, 36 y ss.) a FRIEDREICH, Demme's 

annalen, 16 (1841), p. 305, pp. 319 y ss.; GoLTDAMMER, Materialien, //,p. 543; 
HALSCHNER, Das Preubische Strafrecht, pp. 364 y ss., en especial, p. 371; KLEINS­
CHROD, ACR, 2 (1800), pp. 135 y ss.; KLIEN, NACR, 1 (1817), pp. 124 y ss.; KóSTLIN, 
ZCP, NF, 14 (1857), p. 399; MERKEL, Adolf, Kriminalistische Abhandlungen, //, 
pp. 258 y SS. 

(3) En la línea del Derecho francés (cfr. sobre la regulación de aquel país, 
KuRTH, Betrug, p. 29; WALTER, Betrugsstrafrecht, pp. 80 y ss.). 

(4) Así, CucuMUS, Betrug, pp. 69 y ss., p. 7; GEIB, ACR, NF, 21 (1840), pp. 7 
y ss.; MITTERMAIER, Demme's Annalen, 6 (1838), pp. 15 y ss.; el mismo, GS, 10 
(1858), pp. 138 y ss.; TEMME, Betrug, p. 56. Y, a mi entender (en contra de la clasifi­
cación de KURTH), GOLTDAMMER, Materialien, l/, p. 543; HALSCHNER, Das Preubis­
che Strafrecht, pp. 360 y ss.; KóSTLIN, ZCP, NF, 14 (1857), p. 399; MERKEL, Adolf, 
Kriminalistische Abhandlungen, Il, pp. 278 y ss., entre otros. 

(5) SILVA SÁNCHEZ, CGPJ, 1993, p. 17, pp. 30 y ss.; CANCIO MELIÁ, Conducta 
de la víctima, p. 226; CHOCLÁN MONTALVO, Estafa, p. 108; DEL TUFO, Vittimo-dom­
matica, pp. 1 y ss., pp. 19 y ss., pp. 44 y ss.; DERKSEN, Handeln auf eigene Gefahr; 
p. 109; ELLMER, Betrug, p. 144; W. HASSEMER, Klug-FS, pp. 221-222, p. 233; Scttü­
NEMANN, Faller-FS, p. 362; el mismo, NStZ, 1986, p. 194, p. 440. 

(6) AMELUNG, GA, 1977, pp. 9 y ss.; en el mismo sentido, HASSEMER, R., 
Schutzbedürftigkeit, p. 118. Por su parte, GIEHRING, GA, 1973, pp. 18 y ss., plantea la 
intervención del Derecho penal como una cuestión de merecimiento de pena, más 
que de necesidad. 
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medida insatisfactorios, porque hacían depender la necesidad de 
protección del estado psicológico de la víctima, de modo que no 
ofrecían un criterio objetivo de delimitación del engaño típico (7). 
Por otra parte, algunos autores entendían que las posibilidades de 
autoprotección de la víctima debían tenerse en cuenta para delimitar 
el engaño típicamente relevante; en concreto, consideraban que el 
tipo de estafa solamente debía proteger a la víctima que hubiera 
cumplido con sus incumbencias de autoprotección, las cuales debí­
an ser definidas con base en un criterio de evitabilidad subjetiva (8). 
En mi opinión, es este último planteamiento el más acertado, en la 
medida en que introduce la idea de responsabilidad de la víctima co­
mo límite a la tipicidad del engaño; con todo, no me parece satisfac­
torio que el criterio para determinar las incumbencias de autopro­
tección de la víctima sea el de la evitabilidad subjetiva del engaño, 
pues ello no permite ofrecer una definición ex ante del engaño típi­
co que satisfaga las necesidades de generalización y normativiza­
ción del tipo (9). 

En el seno de la teoría de la imputación objetiva también han exis­
tido propuestas importantes dirigidas a buscar criterios de delimita­
ción entre el engaño típicamente relevante y aquél que todavía no al­
canza el mínimo de relevancia típica. Así, Naucke ha entendido que 
el tipo de estafa no tiene la función de proteger a los descuidados y 
negligentes -salvo que se trate de debilidades que no pueden cambiar­
se, como la de los niños o los enfermos mentales- y, basándose en la 
teoría de la adecuación, ha considerado que solamente son típicos 

(7) Además, a este planteamiento se le debe criticar su inconsistencia, pues 
se sirve del principio de subsidiariedad de la intervención del Derecho penal para 
interpretar el elemento «error» y, sin embargo, tal principio no entra realmente en el 
tipo de estafa. En efecto, según AMELUNG (y también para HASSEMER, R., Schutzbe­
dürftigkeit, p. 127, quien parece excluir solamente la consumación y aceptar la exis­
tencia de tentativa [así interpreta su posicíón PÉREZ MANZANO, Hacia un Derecho 
penal europeo, p. 305], aunque este autor no es demasiado claro en un punto tan 
importante [muy crítico, ARZT, GA, 1982, p. 523]), cuando la víctima alberga dudas 
concretas respecto a la veracidad de las afirmaciones del autor, no hay necesidad de 
protegerla penalmente porque la duda concreta le ofrece la posibilidad de autopro­
tegerse mediante la realización de un esfuerzo que le es exigible. Así, cuando, pese 
a haber decaído la necesidad de protección penal, la víctima realiza el acto de dis­
posición, este autor entiende que no hay error ni estafa consumada, pero que sí exis­
te una tentativa de estafa. Si se analiza este razonamiento se descubre que es insos­
tenible, pues a la vez que se utiliza el argumento de la falta de necesidad de 
protección penal para excluir el error, se afirma que en ese caso hay tentativa y que, 
por tanto, ha de intervenir el Derecho penal (en este sentido, la crítica de HERZBERG, 
GA, 1977, p. 296). 

(8) ELLMER, Betrug, pp. 281 y SS. 

(9) DERKSEN, Handeln auf eigene Gefahr, p. 122. 
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aquellos engaños causales que resulten «generalmente adecuados pa­
ra conducir a error» (10). Además, en el marco de la teoría de la im­
putación objetiva hay que destacar aquellos planteamientos que par­
ten de la premisa de que la víctima es responsable de su acto de 
disposición, salvo que se encuentre una razón para desplazar la res­
ponsabilidad a otro. En concreto, son importantes, por una parte, las 
propuestas que analizan la estructura donde se engarza ese principio 
de autorresponsabilidad, las cuales definen la estafa o bien como un 
delito de autolesión (11), o bien como autoría mediata tipificada (12). 
Por otra parte, son relevantes otras propuestas que se esfuerzan en 
buscar criterios materiales para dotar de contenido a la idea de auto­
rresponsabilidad (13). 

Pero, sobre todo, deben ser objeto de especial atención algunos 
planteamientos recientes que son claramente normativos y que propo­
nen una concepción del comportamiento típico de la estafa como in­
fracción de un deber de veracidad. Éstos entroncan con el pensamien­
to de que, en principio, la víctima es responsable de su acto de 
disposición (principio de autorresponsabilidad) y entienden que la ra-

(10) NAUCKE, Peters-FS, p. 118. Recurren también a consideraciones de ade­
cuación social para restringir el ámbito de la tipicidad, BocKELMANN, ZStW, 69 
(1957), p. 272 y HERZBERG, MDR, 1972, pp. 95 y ss. 

(11) FRISCH, Bockelmann-FS, p. 657 y ss. En este delito, el principio de auto­
rresponsabilidad tiene la función de definir en qué caso el titular del patrimonio es 
responsable del menoscabo que ha sufrido su patrimonio y en qué caso, en cambio, 
la autolesión debe verse como irresponsable. 

(12) KINDHÁUSER, Bemmann-FS, pp. 339 y ss.: el autor (el hombre de detrás) 
utiliza a la víctima (hombre de delante) para lesionar el patrimonio de esta última. 
Con todo, la estafa presenta, respecto a la autoría mediata, la peculiaridad de que en 
ella víctima e instrumento coinciden, de modo que si se eliminara la instrumentaliza­
ción y el acto de disposición de la víctima fuera, por tanto, libre, este último sería 
una conducta conforme a Derecho (a diferencia de lo que pasaría en un caso de auto­
ría mediata normal). 

(13) Así, SCHMOLLER, JZ, 1991, pp. 117 y ss., p. 127. Este autor entiende que 
el engaño sobre determinadas informaciones no es típicamente relevante y, por tanto, 
no fundamenta la traslación al autor de la responsabilidad por el acto de disposición 
perjudicial. En concreto, esto es así en el caso de las inveracidades sobre la oferta y 
la demanda, la información falsa sobre las conductas de otros operadores en el mer­
cado (Mitliiufere.ffekt) y las afirmaciones inveraces de las partes en un proceso con­
tradictorio. En estos casos, aun cuando el engaño «cause» una disminución patrimo­
nial no podemos hablar de perjuicio sino de ejercicio de la libertad de la víctima. 
También HILGENDORF, Tatsachenaussagen, pp. 185 y ss., establece un ámbito de res­
ponsabilidad de la víctima a través de la definición del concepto de hecho; para este 
autor, cuando el engaño no recae sobre «hechos», la víctima es responsable de su de­
cisión de disposición. Algo semejante hace GRAUL, Bradner-FS, pp. 816 y ss., cuan­
do afirma que la responsabilidad por el acto de disposición de la víctima solamente 
se desplaza al autor si este último es inveraz sobre la consecución del «fin objetivo de 
la disposición». 
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zón normativa del desplazamiento de la responsabilidad por el acto 
de disposición de la víctima al autor es la infracción de los deberes de 
veracidad por este último. En este punto, debe hacerse referencia, por 
una parte, a la aportación de Kindhauser, quien reintroduce en la dog­
mática de la estafa la categoría del derecho a la verdad, no entendido 
como «objeto de protección» (14), sino como modo de denominar la 
expectativa normativa de la víctima de la estafa frente al autor sobre 
quien pesa un deber de veracidad. Este autor propone como criterio 
de la tipicidad del engaño la lesión de un derecho a la verdad de la 
víctima o la infracción del correspondiente deber jurídico-penal de 
veracidad por el autor. El engaño es típico porque afecta a la libertad 
jurídicamente protegida de la víctima encarnada en el derecho a la 
verdad. Este último nace, en primer lugar, cuando existe un deber he­
terónomo de información del autor, a saber, un deber con origen en la 
ley o en una institución, es decir, fuera del contacto económico y, en 
segundo lugar, cuando existe un deber de información autónomo, es­
to es, un deber que nace en la relación económica y que es la otra ca­
ra de la moneda de la confianza depositada por la víctima en el au­
tor (15). 

Por otra parte, es de especial importancia la reciente construcción 
de Pawlik, quien explica los límites del comportamiento no permitido 
en el delito de estafa con base en un sistema de posiciones de garante 
que dan lugar a deberes de veracidad (16). Estas posiciones de garan­
te, definidas a partir de los roles existentes en la realidad social, tie­
nen como contenido deberes de veracidad y se fundamentan como co­
rrelato directo de la libertad de organización o como presupuesto 
institucional de la misma. Por una parte, entre los correlatos directos 
de la libertad de organización, este autor diferencia tres posiciones de 
garante, a saber, la asunción ( Übernahme) (17), el deber del tráfico 
(Verkehrspflicht) y la injerencia (lngerenz) (18). En el caso de la asun­
ción, el autor «promete» a la víctima compensar la rebaja del nivel de 
protección que esta última lleva a cabo. En efecto, la víctima ve au-

(14) Concepción sí presente en algunos autores del siglo XIX como CucUMUS, 
Betrug, 1 Y ss., (quien, sin embargo, posteriormente cambió de opinión: cfr. ACR, 
NF, 1835, pp. 563 y ss.); FEUERBACH, Lehrbuch, § 410 y ss.; ÜROLMAN, Grundsiitze, 
§§ 288, 290; HENKE, Handbuch, l/l, § 151, pp. 1 y SS. 

(15) KINDHÁUSER, ZStW, 103 (1991), pp. 399 y SS. 

(16) PAWLIK, Betrug, pp. 127 y SS. 

(17) Que denomina promesa (Versprechen), pues le interesa únicamente anali­
zar la competencia del autor, sin entrar en detalles sobre si la víctima confía o no en 
el engaño. Cfr., PAWLIK, Betrug, p. 134. 

(18) Éstas se corresponden con el sistema de posiciones de garante en virtud 
de responsabilidad por organización desarrollado por JAKOBS (cfr. JAKOBS, AT, 29129 
y ss.; el mismo, Acción y omisión en Derecho penal, pp. 13 y ss.). 
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mentado su ámbito de libertad con la garantía normativa de que el au­
tor tiene el deber de compensar su déficit de protección, de modo que 
si el autor infringe su promesa, le es imputable la organización perju­
dicial que haya acaecido en la esfera patrimonial de la víctima como 
consecuencia del déficit de protección (19). En cambio, en el caso del 
deber del tráfico y de la injerencia (20), el autor genera el déficit de 
protección de la víctima mediante una agresión directa, de modo que 
el derecho a la verdad de la víctima no nace del comportamiento del 
autor, sino que ya existe antes del inicio del contacto patrimonial y en 
este último solamente se actualiza. Por otro lado, son posiciones de 
garante los presupuestos institucionales de la libertad de organiza­
ción, los cuales generan las condiciones necesarias para asegurar que 
las personas puedan ejercer efectivamente su libertad, es decir, para 
que se pueda hablar de personas en Derecho (Rechtsperson) (21) y 
que son las relaciones padres-hijos, -que aportan la prestación de la 
socialización primaria- y el Estado (22). 

Este breve recorrido sobre las propuestas de delimitación del en­
gaño típico en el delito de estafa pone de relieve que hay plantea­
mientos doctrinales importantes que reconocen la existencia de un 
ámbito de responsabilidad de la víctima de la estafa y que la discu­
sión se centra más bien en la concreción del alcance de esa respon­
sabilidad. 

II 

También la jurisprudencia española ha experimentado una evolu­
ción hacia el reconocimiento de un ámbito de responsabilidad de la 
víctima de la estafa. En efecto, hubo un tiempo en el que la jurispru­
dencia consideraba típico a aquel engaño que había resultado eficaz, 
es decir, que había conducido a error al disponente (23), de modo que 
la tipicidad del engaño estaba, en parte, en manos de su destinatario. 

(19) JAKOBS, Acción y omisión en Derecho penal, p. 14. 
(20) Hay injerencia cuando alguien introduce un peligro en un ámbito de orga­

nización ajeno. El problema está en definir cómo debe ser el comportamiento prece­
dente para que nazca el deber de retraer el curso dañino que ha alcanzado el ámbito 
de organización ajeno. Cfr., sobre este punto, JAKOBS, Acción y omisión en Derecho 
penal, pp. 16 y ss. 

(21) En este sentido, también la misma responsabilidad por organización -el 
sinalagma libertad de organización/responsabilidad por las consecuencias- es una 
institución irrenunciable (cfr. JAKOBS, Acción y omisión en Derecho penal, p. 13). 

(22) PAWLIK, Betrug, pp. 135 y SS. 

(23) Una perspectiva ex post que, como con razón afirma CttOCLÁN MONTAL­
vo, Estafa, p. 128, no es admisible como criterio para valorar la idoneidad del en­
gaño. 
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Con el tiempo, la eficacia del engaño dejó de ser el único criterio para 
afirmar su tipicidad (24), empezó a aceptarse la idea de que el engaño 
debía medirse con un parámetro objetivo y acabó por imponerse el 
llamado criterio objetivo-subjetivo, que hoy se aplica mayoritaria­
mente. Según este criterio, en primer lugar, debe valorarse si el enga­
ño tiene objetivamente la capacidad de inducir a error a un hombre 
medio, de mediana perspicacia; en segundo lugar, esta primera valo­
ración debe someterse a un correctivo subjetivo consistente en tomar 
en consideración las condiciones personales de la víctima (cultura, 
edad, situación, déficits intelectuales), de modo que también ha de ser 
considerado «bastante» el engaño que, aun cuando no habría induci­
do a error a un hombre medio, sí tiene la virtualidad de conducir a 
error a la víctima elegida por el estafador por su personalidad endeble 
o por su cultura (25). Con el recurso a ese criterio objetivo-subjeti­
vo (26), se dejan fuera del ámbito de la tipicidad algunos casos de en­
gaño eficaces, a saber, aquéllos frente a los cuales la víctima se haya 
comportado de un modo negligente. En tales casos, aun cuando el en­
gaño haya sido causal, no es típico por no poder considerarse objeti­
vamente idóneo para inducir a error al hombre medio y tampoco sub­
jetivamente idóneo para inducir a error a un sujeto que reúna las 
condiciones personales de la víctima (STS de 5 de mayo de 1998, po­
nente Bacigalupo Zapater). 

En los últimos años, la jurisprudencia ha reconocido la existencia 
de deberes de autoprotección que incumben a la víctima y cuyo in­
cumplimiento permite excluir la tipicidad del engaño. Esto significa 
que existen espacios de riesgo permitido de provocación de un perjui­
cio patrimonial a través de la inveracidad, en la medida en que hay 
engaños causales y eficaces que son atípicos, porque el error se ha de 
imputar a la infracción de «deberes de autoprotección» por parte de la 
víctima. Así, por ejemplo, la STS de 22 de diciembre de 2000, ponen­
te Delgado García: un sujeto entregó a una entidad bancaria quince 
cheques por un valor de casi 30 millones de pesetas, sin que la cuenta 
contra la que se libraron, de otra entidad bancaria, tuviera fondos 
suficientes para cubrir las cuantías respectivas; la entidad bancaria 

(24) Sobre esta evolución jurisprudencia), cfr. SILVA SÁNCHEZ, Las inveracida­
des, pp. 100 y SS. Cfr., también, el análisis de CHOCLÁN MONTALVO, Estafa, pp. 120 
y SS. 

(25) No obstante, no se trata de un criterio aplicado de modo unánime por la 
jurisprudencia, pues existen todavía resoluciones que se basan únicamente en el cri­
terio objetivo (cfr. CHOCLÁN MONTALVO, Estafa, p. 135). 

(26) BAJO FERNÁNDEziPÉREZ MANZANO en BAJO FERNÁNDEziPÉREZ MANZA­
No/SUÁREZ GONZÁLEZ, PE, pp. 275 y ss.; CoNDE-PuMPIDO FERREIRO, Estafas, pp. 73 
y SS. 
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permitió que el sujeto dispusiera del dinero inmediatamente después 
de la entrega de los cheques. El Tribunal Supremo absolvió de estafa 
con el argumento de que, en este caso, los usos mercantiles del ámbi­
to bancario establecen que «cuando alguien quiere cobrar el importe 
de un cheque no conformado en una oficina bancaria diferente de 
aquella en la que tiene la cuenta corriente contra la que se libra, si ese 
cheque no aparece en su propio texto conformado por la entidad de­
positaria de los fondos, es habitual que la entidad que recibe el efecto 
sólo lo abone al presentador, bien en el momento en que ya haya sido 
cobrado en la oficina destinataria, bien cuando, si hay urgencia para 
el interesado o si éste lo interesa, se haya obtenido la conformidad de 
esta última oficina, que al prestarla anota la cuantía que queda así re­
servada en beneficio del cheque correspondiente, conformidad que 
[ ... ] puede obtenerse incluso por teléfono». En el caso, los empleados 
de la entidad bancaria no actuaron conforme a esos usos, por lo que 
hubo una «evidente negligencia de tales profesionales de la banca en 
el cumplimiento de sus obligaciones». En el mismo sentido, la STS 
de 12 de diciembre de 2000, ponente Martín Pallín, absolvió de estafa 
a un individuo que presentó al pago un cheque con claras irregulari­
dades -no coincidencia de la cantidad consignada en cifras y la con­
signada en letras-. También la STS de 27 de noviembre de 2000, po­
nente Granados Pérez, absolvió de estafa a un sujeto que presentó al 
descuento diversas letras de cambio no aceptadas que no respondían a 
operaciones mercantiles reales, porque la entidad bancaria no desple­
gó «actividad alguna encaminada a averiguar que los recibos descon­
tados no respondían a oyeración comercial alguna, lo que le era per­
fectamente factible».Ultimamente, existen otras sentencias del 
Tribunal Supremo en este mismo sentido, como la STS de 6 de mayo 
de 2003, ponente Bacigalupo Zapater, en la que se absuelve de estafa 
en un caso en que la entidad de crédito aceptó al endoso letras, con el 
argumento de que hubo una absoluta falta de autoprotección patrimo­
nial del banco; o la STS de 3 de junio de 2003, ponente Martínez 
Arrieta, en la que se considera que no hay estafa en la utilización de 
una tarjeta de crédito sustraída en un establecimiento comercial, por­
que el empleado del establecimiento no comprobó la identidad de 
quien utilizaba la tarjeta. 

Sin embargo, aun cuando se encuentran numerosas sentencias que 
absuelven de estafa porque la víctima no tomó las medidas de auto­
protección que le incumbían -la comprobación de la identidad de un 
sujeto antes de entregarle dinero de una cuenta (STS de 29 de octubre 
de 1998, ponente Jiménez Villarejo ), la de la firma de los talones 
(STS de 20 de diciembre de 2000, ponente Delgado García), acudir al 
Registro de la Propiedad para averiguar la veracidad de la informa-
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ción recibida sobre los gravámenes de un inmueble presentado por un 
cliente como garantía de un crédito (STS de 22 de febrero de 1991, 
ponente García Miguel (27); STS de 19 de noviembre de 1983, po­
nente Castro Pérez) (28)-, la jurisprudencia no es unánime y existen 
resoluciones en sentido contrario. Así, por ejemplo, la STS de 4 de 
diciembre de 2000, ponente Prego de Oliver y Tolivar, condena por 
estafa a quien pagó con una tarjeta ajena aunque el engañado no le 
exigió que se identificara, con el argumento de que «la posibilidad de 
exigir la identificación documental de su poseedor no convierte nece­
sariamente en inidóneo el acto engañoso de su posesión y exhibición 
en el interior de un comercio». 

Además, dentro de la corriente jurisprudencia! que admite la exis­
tencia de deberes de autoprotección de la víctima, hay diferentes opi­
niones en cuanto al alcance de estos últimos en ámbitos en los que, a 
diferencia del bancario o el del tráfico mercantil con tarjetas de crédi­
to (29), no existen usos mercantiles tan consolidados sobre las nor­
mas profesionales de diligencia. Así, en las relaciones entre particula­
res, algunas sentencias del Tribunal Supremo parten de que los usos 
que operan en estos casos no son los mismos que en el ámbito banca­
rio, pues al particular no se le puede exigir la misma diligencia que a 
una entidad bancaria. En este sentido, la STS de 21 de octubre de 
1998, ponente Delgado García, condena por estafa al particular que 
presentó inmuebles como garantía de un crédito ocultando la existen­
cia de gravámenes (30). En cambio, hay otras sentencias que han ab­
suelto en casos semejantes, como la STS de 19 de septiembre 
de 2002, ponente Móner Muñoz, con el argumento de que también un 
particular tenía el deber de comprobar la situación registra! de un in­
mueble, pues, según la sentencia, el Registro de la Propiedad «por su 
carácter público se encuentra al alcance de todos los ciudadanos, de 

(27) Así se expresa en los fundamentos de Derecho de esta sentencia: «esta 
Sala tiene declarado que la declaración mendaz realizada respecto a la propiedad de 
los bienes comprendidos en una declaración de bienes presentada a un banco a re­
querimiento de éste a los efectos de concesión de un crédito, cuando de inmuebles se 
trata, es penalmente irrelevante, dada la facilidad que el banco tiene para comprobar 
el contenido de la declaración a su absoluta falta de diligencia para detectar la men­
dacidad del dato se debe el perjuicio que de ello pudiera derivársele». 

(28) Cfr., sobre ello, SILVA SÁNCHEZ, AP, 1994, pp. 91 O y ss. 
(29) STS de 3 de mayo de 2000, ponente Giménez García, absuelve de estafa 

porque el vendedor no comprobó la identidad del que pagó con la tarjeta. 
(30) En cambio, en los casos de presentación de inmuebles como garantía de 

un crédito bancario ocultando la existencia de gravámenes, el Tribunal Supremo ha 
negado últimamente la estafa con el argumento de que la entidad de crédito podía 
comprobar la veracidad de la información acudiendo al Registro de la Propiedad 
(STS de 22 de junio de 1999, ponente Bacigalupo Zapater). 
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forma que la atribución mediante meras palabras de una titularidad 
registral no parece que de suyo y aisladamente pueda considerarse "el 
engaño suficiente" del que habla el artículo 248 del Código penal». 

En definitiva, tmbién en la jurisprudencia se detecta una tenden­
cia a reconocer un ámbito de responsabilidad de la víctima, pero tal 
reconocimiento no es unánime y, además, sus límites son todavía ob­
jeto de discusión (31 ). 

m 

En síntesis, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se de­
tecta una tendencia a reconocer que la víctima de la estafa puede ser 
responsable de su acto de disposición bajo determinadas circunstan­
cias. La respuesta a la pregunta de si esto debe ser así y, en su caso, 
con qué límites, depende esencialmente de a quién se haga responsa­
ble del estado de conocimientos de la víctima: si se considera que es­
ta última es responsable de su déficit de conocimientos, será ella la 
que deberá cargar con las consecuencias de su acto de disposición; si, 
en cambio, se encuentra una razón para hacer responsable a otro (al 
autor) del déficit de conocimientos de la víctima, entonces estaremos 
ante un engaño típicamente relevante. 

El patrimonio es para su titular una fuente de libertad y su protec­
ción jurídica es reconocimiento de un ámbito de libertad (32). Para 
que el patrimonio sea verdadera fuente de libertad, el titular debe go­
zar, entre otros presupuestos, de un suficiente grado de información 
veraz, pues solamente de este modo su acto de disposición será un 
proceso de decisión libre (33). En efecto, Ja información es orienta­
ción para la toma de decisiones sobre el patrimonio (34) y, sin orien-

(31) Por ejemplo, en la STS de 21 de abril de 2003, ponente Martín Canivell, 
el autor presentó un DNI ajeno y el empleado de la entidad de crédito no percibió la 
diferencia de rasgos. El Tribunal Supremo entendió que la diligencia del empleado 
no llegaba hasta el punto de hacer un examen detenido del documento y condenó por 
estafa. 

(32) KlNDHAUSER, ZStW, 103 (1991), p. 407; Orro, Struktur; pp. 80 y ss. 
(33) En este sentido, ya PÉREZ DEL VALLE, CPC, 59 ( 1996), p. 377, pone de re­

lieve, a propósito del tratamiento de los casos de estafa por omisión, que «la posición 
de garante de la que se trata en el engaño omisivo de la estafa no es la de evitación de 
un resultado típico (perjuicio patrimonial), sino una más concreta de la que ha de de­
rivar el deber de impedir representaciones equivocadas a la víctima que constituyen 
un paso intermedio en el desarrollo de la tipicidad de la estafa». Este pensamiento se 
encuentra también en KINDHAUSER, ZStW, 103 (1991 ), pp. 399 y ss., y PAWLIK, Be­
trug, p. 83. 

(34) Sobre la orientación como condición de la libertad, JAKOBS, Urkunden­
fiilschung, pp. 11 y ss.; KINDHAUSER, NK-StGB, § 263, núm. marg. 83. 
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tación, la titularidad del patrimonio se convierte en algo puramente 
formal que ya no es fuente de poder para la interacción económica, al 
igual que ocurre cuando el sujeto que está en posesión de un valioso 
aparato carece del manual de instrucciones. El tipo de estafa tiene la 
función de garantizar un cierto grado de información veraz al dispo­
nente, de manera que su patrimonio sea fuente de libertad en la inter­
acción. Sin embargo, todavía está por determinar qué grado de vera­
cidad debe garantizar este tipo. 

Para precisar el significado que tiene la información en el proceso 
de decisión de la víctima de la estafa, es necesario averiguar cuáles 
son las informaciones relevantes para llevar a cabo un acto de dispo­
sición. Para ello, se debe definir cómo funciona el proceso de deci­
sión de la víctima de la estafa. Ante esta pregunta cabe optar por dos 
alternativas: o bien atender al proceso de decisión de la víctima del 
caso concreto, o bien fijar un modelo de decisión, al margen de la víc­
tima del caso. El primer camino no es satisfactorio, porque no permi­
te determinar ex ante qué informaciones son relevantes para el proce­
so de decisión de la víctima, ya que las informaciones importantes 
para el proceso de decisión del sujeto meticuloso resultarán irrelevan­
tes para el perezoso y las informaciones que el supersticioso conside­
re esenciales le parecerán superfluas a quien no lo sea. Por ello, me 
parece más adecuado seguir el segundo camino y establecer ex ante 
qué informaciones son relevantes en una toma de decisión de disposi­
ción, con independencia de las peculiaridades psicológicas de la víc­
tima concreta. Y ese modelo debe ser, en mi opinión, el modelo de 
víctima generalmente vigente en el mercado. La razón de la elección 
de este modelo -que deja fuera de protección otros modelos alternati­
vos- es que el delito de estafa protege el patrimonio como poder jurí­
dicamente reconocido de interacción precisamente en el mercado. El 
precio de mantener el propio poder de interacción es la adaptación al 
modelo de decisión vigente en ese mercado, así que quien opte por 
tomar sus decisiones de disposición con base en un modelo alternati­
vo lo hace por su cuenta y riesgo. Y, ¿cómo es ese modelo de víctima 
vigente en el mercado? En primer lugar, es un modelo de decisión ra­
cional, que basa sus decisiones en informaciones referidas al objeto 
de la relación económica y no en datos inconexos (35); esto significa 
que determinados modelos de decisión, como el del individuo supers­
ticioso, no se han de tomar en consideración. En segundo lugar, para 
este modelo de decisión solamente son relevantes las informaciones 
emocionales que forman parte del objeto de la relación económica; 

(35) Este pensamiento parece estar presente en KINDHAUSER, Bemmann-FS, 
p. 357; el mismo, NK-StGB, § 263, núm. marg. 89. 
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así, la información sobre el valor afectivo vinculado a la guitarra que 
perteneció a un famoso intérprete es relevante, porque ese valor afecti­
vo es objeto de la relación económica -existe un mercado de objetos 
de valor afectivo (36)-; en cambio, no son informaciones relevantes 
las referidas a factores emocionales que, sin formar parte del objeto de 
la relación, están presentes en el entorno de la decisión económica. En 
tercer lugar, para este modelo son irrelevantes los juicios de valor en 
sentido estricto, porque son posiciones subjetivas ante el mundo y, por 
ello, no pueden ser ni verdaderos ni falsos, así que carece de sentido 
plantearse la posibilidad de una inveracidad sobre los mismos (37). 

Hasta aquí se ha puesto de relieve que el titular del patrimonio ne­
cesita información para tomar una decisión de disposición libre y que, 
según el modelo de decisión vigente en el mercado, hay determinadas 
informaciones que son necesarias para tal proceso de decisión. Ahora 
bien, el titular del patrimonio no dispone de toda la información ne­
cesaria para tomar sus decisiones económicas según el modelo al que 
se ha hecho referencia. Esto es así porque la información está reparti­
da entre los diversos operadores de un mercado caracterizado por la 
especialización y división de la actividad económica y también, en 
especial, por la especialización y división de la información (38). En 
efecto, si el mercado fuera pequeño y sencillo, los sujetos podrían ac­
ceder por sí mismos a las informaciones necesarias para sus decisio­
nes económicas; sin embargo, si en un mercado complejo como el 
nuestro se le exigiera al disponente que adquiriera y comprobara por 
sí mismo la información que necesita para disponer libremente, la 
interacción se haría tan costosa que los sujetos preferirían renunciar a 
ella (39). Por ello, si se pretende mantener la interacción económica, 

(36) En este punto queda especialmente claro que el titular del patrimonio, en 
sus actos de disposición, puede introducir toda clase de fines personales en una rela­
ción económica, aun cuando se trate de fines que el mercado calificaría de absurdos, 
siempre y cuando, en primer lugar, tal «personalización» se produzca dentro del ám­
bito de lo permitido por el Derecho -no es posible «personalizar» introduciendo fi­
nes ilícitos según el Derecho-- y, en segundo lugar, los fines personales se expresen 
intersubjetivamente como vinculantes para las partes de la relación económica. 

(37) Cuestión distinta es que haya afirmaciones que se presenten como juicios 
de valor y que, sin embargo, tengan además de la dimensión subjetiva que les es pro­
pia, una dimensión objetiva o informativa. En tal caso, no estamos ante juicios de va­
lor en sentido estricto, sino ante juicios de valor que, al tiempo, son afirmaciones de 
hecho en lo que se refiere a su parte informativa (cfr., sobre esta cuestión, HlLGEN­
DORF, Tatsachenaussagen, pp. 172 y ss., p. 183). Obviamente, para averiguar si un 
juicio de valor tiene o no una dimensión objetiva, la afirmación ha de interpretarse en 
el contexto, teniendo también en cuenta quién es el sujeto que la realiza. 

(38) KüHNE, Geschtiftstüchtigkeit, p. 12. 
(39) JAKOBS, Urkundenfiilschung, p. 12; PAWLIK, Betrug, p. 71; TISCHLER, Ju­

ra, 1988, p. 123. 
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al operador económico solamente se le puede exigir un esfuerzo razo­
nable y proporcionado a la clase de relación económica y a la agili­
dad propia de la relación en cuestión (40). Ahora bien, dado que ese 
esfuerzo razonable no le permite acceder por sí mismo a toda la in­
formación que necesita, el sujeto que desea celebrar la relación eco­
nómica se ve en la necesidad de confiar en otros sujetos que sí tienen 
acceso a esa información (41). 

Ahora bien, la constatación de que los operadores económicos 
presentan déficit de conocimientos a la hora de tomar sus decisiones 
económicas todavía no es razón para imponer a los demás operado­
res deberes de veracidad, sino que solamente sirve para entender que 
esos desniveles de conocimientos sientan las condiciones para que 
unos puedan manipular las decisiones de otros ( 42). En efecto, la 
constatación de déficit de información no es base de la imposición 
de deberes de información a quienes la poseen (43). Piénsese, ade­
más, que la información es poder para la interacción y que quien la 
posee puede, en principio, emplearla para su propio provecho (44), 
salvo que se le imponga un deber jurídico-penal de informar. ¿Cuál 
es entonces la razón normativa para imponer a alguien deberes jurí­
dico-penales de veracidad, de manera que si los infringe se le deba 
atribuir materialmente el acto de disposición llevado a cabo formal­
mente por la víctima? Con otras palabras, ¿qué legitima la redistribu­
ción del riesgo de error al que se ve sujeta la decisión de la víctima, 
de manera que parte del riesgo presente en la esfera de la víctima pa­
se a ser «asunto» del autor debido a la infracción del deber de vera­
cidad? La razón normativa de la existencia de deberes de veracidad 
es la conservación de la estructura normativa del mercado (45); en 

(40) HASSEMER, R., Schutzbedürftigkeit, pp. 143 y ss. 
(41) AMELUNG, GA, 1977, p. 7; HASSEMER, R., Schutzbedürftigkeit, p. 32; 

KINDHÁUSER, NK-StGB, § 263, núm. marg. 118. 
( 42) BAURMANN, Zweckrationalitiit, p. 117. 
(43) BOCKELMANN, Schmidt-FS, pp. 445 y ss.; JAKOBS, Estudios, p. 225; el 

mismo, GA, 1997, pp. 564 y ss.; KINDHÁUSER, ZStW, 103 (1991), p. 402; el mismo, 
NK-StGB, § 263, núm. marg. 118 s.; KüHNE, Geschiiftstüchtigkeit, p. 13; SEELMANN, 
NJW, 1980, p. 2548. 

(44) Como, con razón, ponía de relieve Hi\LSCHNER, Das preujJische Stra­
frecht, p. 369: «Jeder Contrahent muB aber wissen, daB der andere ebenso seinen 
Vorteil sucht, daB dessen Meinung und Urtheil ebenso vom individuellen Interesse 
gefarbt ist wie sein eigenes, und daB er in Verurtheilung der Frage, was unter den 
gegebenen Umstanden seinem Interesse zu dienen vermag, von der andern Sei­
te keine Fürderung und Unterstützung, sondern eher eine Gegenwirkung zu er­
warten hat». Cfr., también, KüHNE, Geschiiftstüchtigkeit, p. 35; MAAB, Betrug, 
pp. 27 y SS. 

(45) De lo dicho no debe deducirse que el tipo de estafa sea un medio para 
conservar la facticidad del mercado, porque, si se admitiera que los deberes de vera-
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efecto, la veracidad juódico-penalmente garantizada a través del tipo 
de estafa debe ser la necesaria para que la estructura normativa del 
mercado se conserve y, por consiguiente, los concretos deberes de ve­
racidad deben extraerse de esta última. Esta solución encuentra su ex­
plicación en que el tipo de estafa tiene la función de garantizar al titu­
lar que su patrimonio constituya verdadera fuente de poder para 
interaccionar en ese mercado ( 46), de manera que la conservación de 
la estructura normativa del mercado es el modo de asegurar la funcio­
nalidad que el patrimonio tiene para su titular, es decir, que continúe 
siendo poder para la interacción en ese mercado. Y el fundamento de 
la existencia de deberes de veracidad explica, al tiempo, los límites 
de los mismos, es decir, la garantía normativa de veracidad debe lle­
gar hasta el punto en que sea necesario para que se mantenga el mer­
cado (en sentido normativo) con sus características actuales. 

En concreto, esto significa que, para averiguar los deberes de ve­
racidad de un sujeto, debe acudirse a la posición ocupada por el mis­
mo en la relación económica y no a los conocimientos que ese sujeto 
tenga. Por tanto, para la definición de los deberes de veracidad no son 
relevantes ni los conocimientos especiales, ni los conocimientos que 
el sujeto posea en virtud de la posición ocupada en otra relación eco­
nómica, los cuales, en realidad, deben considerarse conocimientos es­
peciales a efectos de la relación económica objeto de examen. Los de­
beres de veracidad pesan sobre el sujeto no con fundamento en sus 
conocimientos, sino como «precio» de su posibilidad de interaccionar 
en esa relación económica, porque quien decide intervenir en una re­
lación económica asume los deberes de veracidad propios de esa po­
sición. Obviamente, esto implica que los límites de los deberes de 

cidad deben buscarse en la facticidad del mercado, se convertiría al tipo de estafa en 
un instrumento de protección de un patrimonio entendido en sentido puramente fácti­
co y ello es, a mi entender, inadmisible. A mi entender, lo correcto es partir de un 
concepto jurídico de patrimonio, no en el sentido de que deba retomarse la concep­
ción clásica de BINDING -esto es, renunciar a la construcción de un concepto penal de 
patrimonio y remitirse simplemente a los derechos subjetivos patrimoniales del De­
recho civil-, sino en el sentido de que el concepto penal de patrimonio se inserta en 
un mundo jurídicamente configurado y, por tanto, debe respetar las valoraciones del 
Derecho privado sobre las relaciones entre sujetos y bienes. Creo que la disponibili­
dad jurídica respecto a los bienes es un presupuesto de la protección penal del patri­
monio a través del tipo de estafa. 

(46) Evidentemente, existen muchos otros presupuestos para que el patrimo­
nio conserve su funcionalidad que no son garantizados por el tipo de estafa (por 
ejemplo, protección del patrimonio frente a intervenciones violentas) o, incluso, que 
no son garantizados por el Derecho (la pérdida de poder que significa para el agricul­
tor la granizada que destroza su campo, el incendio fortuito de los propios bienes, et­
cétera). 
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veracidad no pueden definirse en abstracto, sino solamente en cada 
relación económica concreta. En la definición de los deberes de vera­
cidad pueden diferenciarse dos niveles: en un primer nivel, se pueden 
determinar los deberes de veracidad vinculados a la posición ocupada 
por el autor en una relación económica estándar y, en un segundo ni­
vel, es posible que los sujetos no se limiten a ocupar posiciones eco­
nómicas estándar, sino que lleven a cabo comportamientos que ten­
gan como consecuencia la redefinición de los deberes de veracidad 
inicialmente propios de esa relación, así que habrá que atender a los 
deberes de veracidad definidos con base en estos comportamientos. 
Estos actos de redefinición pueden ser: 1) actos de renuncia por parte 
de la víctima al cumplimiento por parte del autor de sus deberes de 
veracidad; 2) actos de asunción por parte del autor de mayores debe­
res de veracidad; y 3) actos de bloqueo del autor que impidan a la víc­
tima el cumplimiento de sus incumbencias iniciales en cuanto a la ad­
quisición de información. Ahora bien, pese a esta diferenciación de 
niveles, se puede llegar a la conclusión de que tanto el hecho de ocu­
par una posición en una relación económica estándar (primer nivel) 
como el hecho de redefinir los deberes de veracidad a través de deter­
minados comportamientos (segundo nivel) son actos de asunción en 
sentido amplio (47). 

En el primer nivel, los deberes de véracidad van vinculados a la 
posición económica ocupada por el sujeto en una relación económica 
estándar. Los deberes de veracidad recaen legítimamente sobre el su­
jeto porque éste inicia la interacción con la víctima en esa posición 
concreta y, con ello, asume los deberes de veracidad propios de tal 
posición. Ahora bien, ¿qué criterio orienta el reparto de incumbencias 
respecto a la averiguación de la información entre víctima y autor? A 
mi entender, se trata del criterio de accesibilidad normativa, que paso 
a exponer a continuación (48). Entre el disponente y la información 

(47) Con independencia de que se trate de los deberes de veracidad que Kind­
hauser ha denominado heterónomos, esto es, deberes con origen en la ley o en una 
institución, fuera del contacto económico, o de los deberes de veracidad autónomos, 
esto es, deberes que nacen en la relación económica, que dependen de la voluntad del 
destinatario y que son la otra cara de la confianza depositada por la víctima en el au­
tor, puede recurrirse al fundamento de la asunción en ambos casos. Ello es así por­
que, en último término, también los deberes heterónomos nacen para el sujeto en el 
momento en que ocupa la posición económica a la que la ley o una institución vincu­
la determinados deberes de veracidad (cfr. KlNDHAUSER, ZStW, 103 (1991), pp. 403 
y SS.). 

(48) Ya KOHNE, Geschiiftstüchtigkeit, pp. 63 y ss., recurre a la accesibilidad de 
la información como criterio para diferenciar cuándo el aprovechamiento de un des­
nivel de conocimientos es engaño típico y cuándo solamente habilidad negocia!. A su 
entender, hay un desnivel de desconocimientos institucional cuando un operador 
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que necesita para tomar su decisión de disposición pueden darse di­
versas clases de relaciones. En primer lugar, puede existir una rela­
ción de inaccesibilidad nonnativa de la información, lo cual significa 
que no es propio de la posición ocupada por el disponente en la rela­
ción económica el tener acceso a esa información. Así, cuando el ven­
dedor ofrece un producto que el comprador no puede ver (la presta­
ción hotelera ofrecida por una agencia de viajes) salvo que realice un 
esfuerzo desproporcionado (ir a la ciudad de destino a comprobar si 
el hotel tiene las características que la agencia afirma), hay inaccesi­
bilidad de la información. También hay inaccesibilidad a la informa­
ción sobre un fondo de inversión para un particular que quiere invertir 
en él, pues por la posición que el gestor de fondos de inversión ocupa 
en la relación económica, le corresponde a él tener acceso a la infor­
mación, mientras que ello no le corresponde al particular. En segundo 
lugar, hay casos en los que entre disponente e información existe una 
relación de accesibilidad formal, es decir, es propio de la posición 
ocupada por el disponente en la relación económica el tener acceso a 
la información pero, al tiempo, no es propio de tal posición el gozar 
de los conocimientos necesarios para descifrar la información a la que 
puede acceder formalmente. Estos supuestos son casos de inaccesibi­
lidad normativa, puesto que en ese caso la información no es orienta­
ción. Así, puede que el comprador tenga acceso a la ficha técnica de 
una compleja instalación informática, pero no pertenece a la posición 
que ocupa en la relación económica el tener los conocimientos para 
estar en condiciones de descifrar esa información técnica. En tercer y 
último lugar, hay accesibilidad nonnativa cuando el disponente tiene, 
por una parte, acceso a la información que necesita para tomar su de­
cisión de disposición y goza, por otra, de los conocimientos necesa­
rios para descifrarla. En caso de que haya accesibilidad normativa de 
la información para el disponente, incumbe a este último averiguarla. 
Así, por ejemplo, en principio, la información sobre la situación eco­
nómica y jurídica de la propia esfera patrimonial, sobre el funciona-

económico, por ejemplo el vendedor, está en posesión de informaciones de las que 
difícilmente puede disponer el otro, por ejemplo, el comprador. En tal caso, en vistas 
de la facilidad con la que el vendedor puede aprovechar su ventaja de conocimientos, 
debe protegerse al comprador. En cambio, cuando el comprador puede acceder fácil­
mente a la información, no necesita protección, lo cual significa que el desnivel de 
conocimientos no es institucional y, por tanto, su aprovechamiento debe considerarse 
habilidad negocia!. Sin embargo, en el planteamiento de Kühne se echa en falta un 
esfuerzo de concreción de los criterios a los que hay que recurrir parar establecer que 
una información es accesible para un sujeto; en efecto, ¿debe entenderse la accesibi­
lidad en sentido fáctico?, ¿debe llevarse a cabo un cálculo de los costes de acceder a 
una información?, ¿o la accesibilidad depende de otros criterios? 
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miento del mercado o sobre las conductas de otros oferentes de un 
producto son informaciones normatívamente accesibles para el dispo­
nente (49). 

Ahora bien, la accesibilidad no debe afirmarse o negarse con base 
en criterios de costes económicos, pues ello supondría formular la ac­
cesibilidad en términos fácticos, sino que debe determinarse con base 
en el mercado en sentido jurídico, lo cual implica que las reglas eco­
nómicas del mercado solamente pueden tener relevancia en la deter­
minación de la accesibilidad normativa en la medida en que estén in­
corporadas al sistema jurídico. Evidentemente, la concreción de lo 
que se debe considerar normatívamente accesible e inaccesible es más 
sencilla en los sectores en los que existe una regulación o unos usos 
consolidados sobre las medidas de averiguación que incumbe tomar a 
los operadores económicos. Ello ocurre, por ejemplo, en el ámbito 
bancario, en el que existen usos claros que obligan a las entidades de 
crédito a averiguar el estado registra! de los inmuebles ofrecidos por 
el cliente como garantía de un crédito o a tomar medidas dirigidas a 
comprobar la identidad de quien se dispone a retirar fondos de una 
cuenta (50). Por otra parte, los deberes de información civiles sola­
mente son penalmente relevantes si se trata de deberes que se puedan 

(49) De modo que las inveracidades del «autor» en ese ámbito son irrelevan­
tes, salvo que pueda fundamentarse que este último ha llevado a cabo un acto de 
asunción de mayores deberes de veracidad frente a la víctima o un acto de bloqueo 
fáctico del acceso de la víctima a la información normativamente accesible. 

(50) En los últimos años, la jurisprudencia española ha reconocido abierta­
mente la existencia de estas «incumbencias» de autoprotección. Así, la STS de 22 de 
octubre de 2000, ponente Delgado García, absuelve del delito de estafa al sujeto que 
entregó en una entidad bancaria quince cheques por un valor de casi 30 millones de 
pesetas sin que la cuenta contra la que se libraron tuviera fondos suficientes para cu­
brir las cuantías respectivas, con el argumento de que los usos mercantiles del ámbito 
bancario establecen que «cuando alguien quiere cobrar el importe de un cheque no 
conformado en una oficina bancaria diferente de aquella en la que tiene la cuenta co­
rriente contra la que se libra, si ese cheque no aparece en su propio texto conformado 
por la entidad depositaria de los fondos, es habitual que la entidad que recibe el efec­
to sólo lo abone al presentador, bien en el momento en que ya haya sido cobrado en 
la oficina destinataria, bien cuando, si hay urgencia para el interesado o si éste lo in­
teresa (sic.), se haya obtenido la conformidad de esta última oficina, que al prestarla 
anota la cuantía que queda así reservada en beneficio del cheque correspondiente, 
conformidad que[ ... ] puede obtenerse incluso por teléfono»; la STS de 29 de octubre 
de 1998, ponente J iménez Villarejo, y la STS de 12 de diciembre de 2000, ponente 
Martín Pallín, absuelven de estafa, la primera, a quien se presentó para retirar fondos 
sin acreditar su identidad y no fue requerido a ello por la empleada de la entidad ban­
caria y la segunda, a quien presentó al pago un cheque con claras irregularidades, con 
el argumento de que el empleado de la entidad infringió las normas profesionales de 
diligencia. Cfr., sobre la evolución jurisprudencia en España, SILVA SÁNCHEZ, Las in­
veracidades, pp. 1 O y ss. 
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poner en relación con la protección del patrimonio pretendida por el 
tipo de estafa (51). 

En un segundo nivel, deben analizarse los comportamientos del 
autor y de la víctima que determinan la redefinición de los límites 
iniciales de los deberes de veracidad. En primer lugar, existe un ac­
to de asunción por parte de la víctima de mayores riesgos de des­
orientación o error, cuando aquella renuncia a un derecho a la ver­
dad y, con ello, libera al autor del correspondiente deber de 
veracidad. Ahora bien, para que se produzca ese cambio normativo, 
es necesario que la víctima exprese la renuncia de modo inequívoco, 
la cual no debe confundirse con el incumplimiento por parte de la 
víctima de sus incumbencias de autoprotección. Ciertamente, esto 
último consiste en la omisión por la víctima del esfuerzo de averi­
guación y comprobación de informaciones que le correspondía se­
gún su posición en la relación económica, sin que ello afecte a los 
límites de los deberes de veracidad del autor, mientras que la asun­
ción por la víctima de mayores riesgos de error implica una reduc­
ción de los deberes de veracidad del autor. Así, por ejemplo, el ven­
dedor de un producto para proteger las plantas frente a determinados 
insectos debe, en principio, informar al comprador del uso que pue­
de darse al producto; ahora bien, si el comprador toma un paquete 
del producto y se dispone a pagar sin atender a las explicaciones del 
vendedor, renuncia a su derecho a la verdad y asume un mayor ries­
go de error. 

En segundo lugar, puede producirse una redefinición de los debe­
res de veracidad mediante un acto de asunción del autor (52). Para 
que este último exista, no es suficiente ni que el autor decida propor­
cionar a la víctima más información de la que debía según sus debe­
res de veracidad iniciales, ni que manifieste expresamente su deci­
sión, ni tampoco basta que la víctima solicite más información que 
aquélla a la que, en principio, tenía derecho. Para que exista un acto 
de asunción es necesario un comportamiento mediante el cual el au­
tor se autovincule inequívocamente a informar más allá de los debe­
res de veracidad iniciales de su posición, respondiendo de la veraci­
dad de sus informaciones. Para ello es necesario, por una parte, que 
el autor se presente intersubjetivamente como capacitado para llevar a 
cabo la mayor prestación de información -estar en posesión de la 

(51) De acuerdo, MAAB, Betrug, p. 19 y ss.; PAWLIK, Betrug, p. 162, quien en­
tiende que el Derecho civil constituye únicamente un límite negativo (allí donde no 
hay deber civil de informar, no puede haber deber penal), pero no vincula positiva­
mente al Derecho penal. 

(52) Últimamente, muy convincente el tratamiento de la asunción de PAWLIK, 

Betrug, pp. 143 y ss. 
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información, tener la calificación profesional para poder informar, et­
cétera-. Por otra parte, es necesario que el autor exprese inequívoca­
mente que se hace responsable de suministrar información veraz so­
bre esos aspectos de la relación económica que inicialmente no 
estaban dentro del ámbito de sus deberes de veracidad (53). Esto últi­
mo exige que el acto de asunción presente cierta formalidad, lo cual 
no requiere que se realice por escrito, pero sí que autor y víctima 
construyan su interacción sobre la base de que el primero se ha hecho 
responsable de orientar a la última más allá de sus deberes de veraci­
dad iniciales (54). Así, el comentario sobre la calidad de un automó­
vil realizado por un ingeniero en un café carece del contexto de 
formalidad suficiente para ser un acto de asunción, pues las informa­
ciones proporcionadas en ese contexto por el ingeniero son, clara­
mente, conocimientos especiales, al no ocupar el ingeniero en ese 
momento una posición de especialista. 

En tercer lugar, los deberes de veracidad iniciales pueden verse 
modificados por un acto de bloqueo por parte del autor del acceso 
de la víctima a informaciones normativamente accesibles. Esto ocu­
rre cuando el autor obstaculiza a la víctima el acceso a informacio­
nes que estaban normativamente accesibles para esta última con tal 
intensidad que la víctima no puede acceder a la información veraz 
realizando el esfuerzo que es razonable según su posición económi­
ca. El bloqueo da lugar al nacimiento de un deber de veracidad cuyo 
contenido es la neutralización del riesgo de error introducido en la 
esfera de la víctima. Así, compete a la entidad bancaria comprobar 
la identidad de quien se presenta a retirar fondos, exigiéndole que 
muestre su DNI; pero si un cliente muestra un DNI falsificado y se 
hace pasar por otra persona, bloquea el acceso de la víctima, la enti­
dad bancaria, a información que estaba normativamente accesible 
para ella (55). 

(53) KiNDHAUSER, NK-StGB, § 263, núm. marg. 121 y ss. 
(54) PAWLIK, Betrug, pp. 150 y ss., introduce una serie de límites a la asun­

ción. Según este autor, hay informaciones cuya averiguación es competencia priorita­
ria de la víctima. A mi entender, ese límite es el que se corresponde con la determina­
ción inicial de los deberes de veracidad en una relación económica y puede ser 
desplazado a través de actos de asunción. Así, por ejemplo, aun cuando se afirme que 
compete primariamente a la víctima averiguar cuál es el funcionamiento del merca­
do, el autor puede hacerse responsable de la veracidad de esa información mediante 
un acto de asunción, de modo que lo que era incumbencia de la víctima pasa a ser 
asunto suyo. 

(55) En todo caso, lo clave para que exista engaño típico es que, en el momen­
to del acto de disposición, la víctima no disponga del estado de información al que 
tenía derecho porque el autor no conjuró el riesgo de desorientación introducido con 
el acto de bloqueo. 
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Lo que aquí se ha planteado en ténninos generales puede ser objeto 
de concreción respecto a cada una de las informaciones que son rele­
vantes en la toma de una decisión de disposición. En primer lugar, in­
cumbe a la víctima conocer el estado jurídico y económico de su patri­
monio, así que el autor no tiene deber de informarle sobre esos 
aspectos. Si el autor transmite información falsa sobre los mismos, de­
be entenderse que se trata de una actuación que cae dentro del ámbito 
del riesgo pennitido, salvo que se pueda fundamentar que la transmi­
sión de información inveraz constituye un acto de bloqueo a la víctima 
del acceso a información normativamente accesible. Ahora bien, pue­
den existir actos de asunción del autor por medio de los cuales nazca 
un deber de veracidad respecto a esas informaciones (por ejemplo, la 
asunción de deberes de asesoramiento). En segundo lugar, incumbe a la 
víctima averiguar los aspectos jurídicos y económicos de la esfera del 
autor a los que pueda acceder realizando un esfuerzo razonable según 
la clase de relación económica de que se trate (por ejemplo, acudir al 
Registro de la Propiedad para comprobar la titularidad de un inmue­
ble). En cambio, el autor tiene deber de informar a la víctima sobre las 
informaciones sobre su situación económica y jurídica que sean nor­
mativamente inaccesibles para la víctima, a saber, su disposición al 
cumplimiento y su capacidad jurídica y económica de cumplimiento. 
Aun cuando la víctima no debe (normativamente) confiar en afirmacio­
nes del autor sobre aspectos que le compete a ella averiguar, pueden 
existir comportamientos de bloqueo del autor que le impidan el acceso 
a información normativamente accesible y detenninen el nacimiento de 
un deber de veracidad para el autor. En tercer lugar, compete a la vícti­
ma la averiguación de todas las informaciones que tienen que ver con 
el funcionamiento del mercado (56), a saber, la corrección del precio, el 
comportamiento de otros oferentes, datos como el de si hay otros com­
pradores interesados en el producto, etc. Esto tiene como consecuencia 
que las llamadas «mentiras de recomendación» o afirmaciones del ven­
dedor como la de que los que ofrece son los últimos ejemplares o la de 
que tiene muchos clientes interesados en comprar ese producto, etc. son 
irrelevantes desde la perspectiva del tipo de estafa (57). No obstante, 

(56) BOCKELMANN, ZStW. 69 (1957), p. 272; KINDHÁUSER, Bemmann-FS, 
p. 354; KüHNE, Geschiiftstüchtigkeit, pp. 63 y ss.; PAWLIK, Betrug, pp. 153 y ss.; 
SCHMOLLER, JZ, 1991, p. 127; SEELMANN, NJw; 1980, p. 2548. 

(57) Se trata de mentiras que no se refieren a la cosa objeto de la relación eco­
nómica sino a la vinculación de la misma con el proceso económico (KüHNE, Ges­
chiiftstüchtigkeit, p. 63); no obstante, debe precisarse que, en determinados casos, la 
infonnación sobre la relación entre la cosa y el proceso económico puede ser objeto 
de una relación económica y, en tal caso, el engaño sobre la misma puede ser rele­
vante (p. 65). 
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existen informaciones que solamente son accesibles para el autor (pa­
ra un médico, las tarifas de precios correspondientes a la clase de 
prestación); en esos casos, el autor tiene deber de veracidad respecto 
a esas informaciones. Lo mismo ocurre en el caso de mercados muy 
complejos, en los que la posición económica del oferente incluye ya 
deberes de asesoramiento sobre el funcionamiento de ese mercado. 
Además, pueden producirse actos de asunción que amplíen los debe­
res de veracidad del autor. En cuarto lugar, compete a la víctima la 
averiguación de la información sobre los aspectos jurídicos y econó­
micos de la relación. Ahora bien, si el autor ocupa la posición de es­
pecialista y la relación económica es compleja, el autor tiene deber de 
veracidad respecto a esa información. Lo mismo ocurre cuando el au­
tor asume frente a la víctima una función de asesoramiento. También 
puede ocurrir que el autor bloquee el acceso de la víctima a informa­
ción normativamente accesible, con lo cual, si no cumple el deber de 
veracidad que ha nacido del acto de bloqueo, se erige en responsable 
del acto de disposición perjudicial. En cuanto a las características de 
la prestación, incumbe a la víctima informarse sobre las que estén 
normativamente accesibles siempre y cuando pertenezca también a la 
posición económica de la víctima el tener los conocimientos necesa­
rios para descifrar esa información. Por ejemplo, cuando se trate de 
un producto complejo (por ejemplo, una máquina), el vendedor ocu­
pa normalmente una posición de especialista, así que le incumbe a él 
informar sobre las características del producto; así, aunque la víctima 
pueda acceder formalmente a esa información, a ella no le correspon­
de tener los conocimientos necesarios para convertir esa información 
en orientación. 

IV 

En esta propuesta de sistema de deberes de veracidad se ha omiti­
do un aspecto importante que se debe tratar brevemente a continua­
ción, a saber, el de los casos de estafa de víctima estructuralmente 
débil. En efecto, en el análisis realizado hasta aquí se ha partido del 
presupuesto -más bien, de la ficción- de que la víctima de la estafa es 
un sujeto normalmente constituido. Sin embargo, el engaño puede es­
tar dirigido a un sujeto de poca capacidad intelectual, a un niño, a un 
enfermo mental, a una persona socializada de modo anormal, etc. La 
primera pregunta que estos casos plantean es la de qué debe entender­
se por debilidad y, la segunda, la de qué tratamiento normativo debe 
dársele a la misma, es decir, si la debilidad de la víctima es relevante 
en la delimitación de los deberes de veracidad y, en su caso, en qué 
medida y bajo qué presupuestos. 
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En efecto, la primera cuestión a la que se debe responder es la de 
qué debe entenderse por debilidad. En sentido amplio, puede decirse 
que es débil toda víctima que, en el momento del acto de disposición, 
carece de la información suficiente para llevarlo a cabo libremente, es 
decir, toda víctima que está desorientada. Ahora bien, las razones que 
explican el «estado de debilidad» de la víctima pueden ser muy diver­
sas y, según las mismas, deben diferenciarse tres grupos de casos: en 
primer lugar, los casos de víctima normal «debilitada» por la infrac­
ción de deberes de veracidad por el autor; en segundo lugar, los de 
víctima normal que «Se debilita a sí misma» mediante el incumpli­
miento de sus incumbencias de auto-orientación; y, en tercer lugar, 
los casos en que la víctima es débil debido a su constitución. Los dos 
primeros supuestos encuentran respuesta en el sistema de deberes de 
veracidad que se ha propuesto antes (III). En efecto, en el primer gru­
po de casos, el autor es responsable del estado de desorientación o de­
bilidad de la víctima y, en el segundo, la debilidad es asunto de esta 
última. En cambio, el tercer grupo de casos debe ser ahora objeto de 
análisis, pues presenta la peculiaridad de que las inveracidades que 
frente a una víctima normal se considerarían permitidas (por ejemplo, 
un engaño burdo) pueden ser eficaces para conducir a la víctima es­
tructuralmente débil a un acto de disposición perjudicial. 

La víctima débil en sentido estricto o víctima estructuralmente 
débil es la que, aun cuando el autor cumpla los deberes de veracidad 
que tendría frente a una víctima normal, carece de la información su­
ficiente para llevar a cabo libremente su acto de disposición. Con 
otras palabras, la víctima débil no es libre en su acto de disposición si 
solamente se le garantiza normativamente la misma información ve­
raz que se le garantiza normativamente a una víctima normal. Ahora 
bien, a mi entender, hay que aclarar que la estafa a una víctima que 
realiza actos de disposición con base en modelos de decisión alterna­
tivos y, en concreto, a una víctima que basa su decisión en motivos 
emocionales no pertenecientes a la relación económica o en motivos 
supersticiosos, no es un caso de estafa a víctima débil en sentido es­
tricto, salvo que el hecho de que tal víctima tome sus decisiones eco­
nómicas según modelos alternativos pueda explicarse como fruto de 
una enfermedad. La razón de esta restricción del concepto de debili­
dad es que de la víctima se espera que tome sus decisiones de dispo­
sición con base en informaciones que tienen que ver con el contenido 
de la relación económica, así que, en el caso de que decida basar sus 
decisiones en otras informaciones inconexas (emocionales o supersti­
ciosas), se entiende que lo hace por su cuenta y riesgo. Así, por una 
parte, si el autor realiza afirmaciones falsas sobre los comportamien­
tos de otros compradores, se trata de una inveracidad que afecta a in-
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formaciones irrelevantes para la toma de decisión de disposición, de 
manera que, aunque fácticamente conduzca a un error a la víctima 
que decide por motivos emocionales, tal error es imputable a la vícti­
ma (58). Por otra parte, tampoco los motivos supersticiosos forman 
parte del modelo de racionalidad vigente, así que no existe deber de 
veracidad del autor respecto a los mismos. En cambio, sí son víctimas 
débiles en sentido estricto los niños, los enfermos mentales, los suje­
tos de reducida capacidad intelectual o con alguna alteración de la 
percepción importante y los sujetos con serios déficit de socializa­
ción, porque, debido a su constitución, requieren una mayor orienta­
ción para poder tomar libremente sus decisiones económicas. 

La constatación de que determinados sujetos son víctimas estruc­
turalmente débiles, es decir, que por su constitución están sometidos 
a un mayor riesgo de desorientación o de error plantea la cuestión de 
cuál es el tratamiento normativo correcto de estos casos. Una primera 
solución es la de considerar que la debilidad carece de toda relevancia 
normativa, lo cual significa que el autor que se encuentra frente a una 
víctima débil no tiene mayores deberes de veracidad que si la víctima 
fuera normal. Que esta solución no reconozca la debilidad estructural 
como fundamento de deberes de veracidad desde la perspectiva del ti­
po de estafa no significa que cierre el paso a la posibilidad de cons­
truir deberes de veracidad desde la perspectiva de la solidaridad, que 
en Alemania quizá podrían ubicarse en el § 323c StGB (59, 60), pero 
que, en cambio, en España no podrían considerarse deberes de solida­
ridad cuya infracción vaya acompañada de una sanción penal. Esta 

(58) Sobre los casos de Mitliiufereffekt, cfr. SCHMOLLER, JZ, 1991, pp. 125 
y ss.; el mismo, ZStW, 103 (1991), p. 127. Puede pensarse en otros ejemplos: alguien 
decide comprar un producto porque el vendedor afirma que un famoso actor también 
lo consume, siendo esto último falso; alguien decide realizar una donación porque ve 
en la lista de donantes que personas importantes han sido muy generosas, siendo el 
contenido de la lista inveraz. 

(59) Este precepto es el equivalente a la omisión del deber de socorro del ar­
tículo 195 CP español. El§ 323c StGB castiga con pena de prisión de hasta un año o 
con pena de multa a quien no preste ayuda en caso de accidente, peligro común o ne­
cesidad, cuando esto era necesario y se le podía exigir según las circunstancias, en 
especial, porque le era posible sin ponerse a sí mismo en un peligro relevante y sin 
infringir otros deberes importantes. 

§ 323c StGB Unterlassene Hilfeleistung. «Wer bei Unglücksfállen oder gemei­
ner Gefahr oder Not nicht Hilfe leistet, obwohl dies erforderlich und ihm den Ums­
tanden nach zuzumuten, insbesondere ohne erhebliche eigene Gefahr und ohne Ver­
letzung anderer wichtigen Pflichten moglich ist, wird mit Freiheitsstrafe bis zu enem 
Jahr oder mit Geldstrafe bestraft». 

(60) Una cuestión que excede el estudio de este trabajo es si la protección del 
patrimonio debe entenderse incluida en el § 323c StGB (cfr. SPENDEL, LK-StGB, 
11.ª ed., § 323c, núm. marg. 28). 
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solución se podría apoyar en el argumento de que el anonimato del 
mercado exige una estandarización de las relaciones económicas has­
ta el punto de negar relevancia a todas las peculiaridades de los suje­
tos que ocupan una determinada posición en una relación económica. 
Sin embargo, se le puede formular la objeción de que, permitir el em­
pleo de engaños burdos frente a víctimas débiles implica que el tipo 
de estafa no garantiza que el patrimonio de la víctima débil sea verda­
dera fuente de poder para esta última, pues, para gozar de orientación, 
tal víctima necesita más información que la víctima normal, esto es, 
necesita que se supla su déficit cognitivo. 

Una segunda solución es la defendida por Pawlik, quien propone 
diferenciar dos grupos de casos (61). En el caso de estafa de niños y 
enfermos mentales, este autor entiende que el tratamiento normativo 
adecuado es el de la asunción: dado que tales víctimas no tienen com­
petencia de organización, no puede hacérseles responsables de las 
consecuencias, así que quien desee conducirlas a realizar un acto de 
disposición debe adaptarse a su nivel de conocimientos o, si no, re­
nunciar a la relación económica con ellas (62). En cambio, en el caso 
de las personas que han experimentado una proceso de socialización 
anómalo (evacuados, asilados), este autor entiende que los deberes en 
virtud de organización no bastan para garantizar la verdadera libertad 
de estos sujetos y que existen deberes de carácter institucional dirigi­
dos a suplir los déficits de estas personas. En realidad, la cobertura de 
esas lagunas a través del proceso de socialización es misión del Esta­
do, pero este último no alcanza a desarrollar esa tarea con todos los 
sujetos, así que delega un deber en los ciudadanos, los cuales actúan 
como cuasi-funcionarios frente a la persona socializada de modo anor­
mal. Ese deber es de la misma naturaleza que el del § 323c StGB (63). 
El planteamiento de este autor suscita, a mi entender, dudas, por una 
parte, porque no explica por qué en el primer grupo de casos el mero 
hecho de interaccionar con un niño o enfermo mental es un acto de 
asunción del autor y, por otra, porque la solución del segundo grupo 
de casos no es satisfactoria. En lo que se refiere a esto último, en pri­
mer lugar, este autor no respeta la lógica interna del legislador, por­
que al tiempo que considera que la estafa de víctima socializada de 
modo anormal es infracción de un deber institucional de la misma na­
turaleza que el del § 323c StGB, no respeta las diferencias (también 

(61) PAWLIK, Betrug, pp. 179 y SS. 

(62) Ya JAKOBS, GA, 1997, p. 568, trata estos casos como un problema de res­
ponsabilidad por organización. 

(63) Obviamente, podría discutirse sobre la interpretación del § 323c StGB 
que este autor sostiene (GA, 1995, pp. 363 y ss.). Esta cuestión se deja aquí de lado. 
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de pena) que el legislador ha previsto, por ejemplo, entre la infrac­
ción del deber de socorro en situaciones de peligro para la vida (in­
fracción de un deber institucional delegado del Estado, en la concep­
ción de Pawlik) y la responsabilidad por organización de lesiones de 
la vida ajena. En segundo lugar, desde un punto de vista sistemático, 
esta solución conduce a la sorprendente conclusión de que una in­
fracción de deberes institucionales delegados por el Estado frente al 
patrimonio ajeno(§ 263 StGB) se castiga más que la infracción de 
deberes institucionales de la misma naturaleza frente a la vida ajena 
en peligro (§ 323c StGB). Pawlik intenta responder a la última obje­
ción diciendo que la mayor pena de la estafa se explica porque en 
estos casos el autor tiene una «competencia institucional especial» 
frente a la víctima que no nace de la mera interacción neutral con 
ella, sino de una puesta en escena por parte del autor que determina 
que, según el criterio de un observador objetivo, la víctima deba su­
cumbir al engaño. Sin embargo, el argumento no es convincente si­
no que pone de manifiesto que, para Pawlik, el fundamento de la 
responsabilidad en estos casos no es, en realidad, un deber institu­
cional independiente de la interacción, sino un acto de organización 
del autor. En definitiva, Pawlik debería reconocer que, en su plante­
amiento, el fundamento de la responsabilidad en estos casos es la 
asunción. 

Una tercera solución consiste en entender que en los casos en que 
el autor interacciona con una víctima estructuralmente débil, hay un 
acto de asunción de mayores deberes de veracidad, en concreto, de un 
deber de veracidad cuyo contenido es suplir el déficit cognitivo de la 
víctima. Por una parte, esta solución se basa en la idea de que el tipo 
de estafa tiene la función de garantizar que el patrimonio sea verda­
dera fuente de libertad para su titular y, por otra, entiende que la inter­
acción con la víctima estructuralmente débil tiene un significado in­
equívoco de asunción. En efecto, por una parte, en el caso de las 
víctimas débiles, el cumplimiento por el autor de los deberes de vera­
cidad que tendría frente a una víctima normal resulta insuficiente pa­
ra garantizar la verdadera libertad de la víctima estructuralmente dé­
bil, de modo que no puede hacerse a esta última responsable de las 
consecuencias de su acto de disposición. Por otra parte, la interacción 
con la víctima estructuralmente débil tiene un sentido inequívoco de 
asunción del deber de suplir su déficit. Ahora bien, parece que, en el 
marco de este planteamiento, un requisito para afirmar que hay asun­
ción debería ser la cognoscibilidad del déficit de la víctima para el au­
tor, pues la debilidad de la víctima que no haya entrado a formar par­
te del proceso de comunicación no pasaría de ser una peculiaridad 
individual que no ha sido incorporada a su posición económica. Cier-
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tamente, esta solución podría considerarse satisfactoria, en la medida 
en que garantiza a las víctimas débiles una interacción en las mismas 
condiciones de libertad que las víctimas normales. Sin embargo, re­
sulta complejo explicar por qué la mera interacción del autor con la 
víctima débil, cuando el déficit de esta última sea cognoscible, trae 
consigo el nacimiento de mayores deberes de veracidad. En efecto, 
así como la fundamentación de la responsabilidad del autor por el ac­
to de disposición perjudicial es más sencilla cuando se constata que el 
autor ha adaptado su comportamiento a la debilidad de la víctima pa­
ra sacar provecho de la situación, la afirmación de que hay responsa­
bilidad por organización es más compleja cuando el autor se compor­
ta de un modo neutral, sin desviarse de los estándares propios de la 
posición económica que ocupa. 

En las soluciones expuestas para los casos de estafa de víctima 
estructuralmente débil se ha puesto de relieve que, por una parte, no 
parece muy satisfactoria la propuesta de entender que frente a la víc­
tima débil el autor no tiene mayores deberes de veracidad y que, por 
tanto, la víctima débil debe cargar con las consecuencias de su défi­
cit. Sin embargo, por otra parte se han visto las dificultades de funda­
mentar la existencia de asunción en los casos en que el autor se com­
porta de un modo neutral, según lo que le corresponde a su posición 
en la relación económica, sin adaptar su comportamiento a la debili­
dad de la víctima. A mi entender, los casos de estafa de víctima es­
tructuralmente débil deben solucionarse como expongo a continua­
ción. En primer lugar, en los casos en que el Derecho penal otorga 
relevancia a la debilidad de la víctima, el autor tiene mayores deberes 
de veracidad; puesto que el Derecho penal tiene en cuenta esa debili­
dad, porque no trata a esos sujetos como personas responsables, lapo­
sición jurídica del autor frente a la víctima no es la misma posición 
que ocuparía en el caso de interaccionar económicamente con una 
víctima normal y, por ello, puede afirmarse que el mero interaccionar 
con la víctima estructuralmente débil cuya debilidad tiene relevancia 
jurídica expresa la asunción de suplir el déficit de la misma (64). Aho­
ra bien, hay que preguntarse si esos mayores deberes de veracidad del 
autor son deberes de veracidad propios del tipo de estafa. En mi opi­
nión, la respuesta debe ser negativa, porque, en tales casos, no puede 
decirse que la decisión de la víctima, en caso de no mediar engaño, 
habría podido constituir una nueva situación jurídica -lo cual es, a mi 
entender, un requisito esencial para poder hablar de acto de disposi­
ción-; así que, en estos casos, el engaño del autor no debería conside­
rarse un comportamiento típico desde la perspectiva del tipo de estafa 

(64) JAKOBS, CA, 1997, p. 568. 
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sino, más bien, una sustracción (65). En segundo lugar, en los casos 
en que el Derecho no otorga relevancia a la debilidad de la víctima, so­
lamente aumentan los deberes de veracidad del autor si este último 
adapta su comportamiento a la debilidad de la víctima para sacar pro­
vecho de la situación, el acto de adaptación debe interpretarse como 
un acto de asunción de la gestión de un tramo de la libertad de la vícti­
ma. Por esta razón, en los casos en que el autor se comporta de un mo­
do neutral, de modo que no hay elementos de su comportamiento que 
den cuenta de que ha habido un acto de adaptación, el autor solamente 
tiene los deberes de veracidad que tendría frente a una víctima normal. 

V 

En el caso de la STS de 18 de julio de 2003, se puede llegar a la 
conclusión de que la información sobre si las letras de cambio obede­
cían o no a una operación real era una información esencial para el 
acto de disposición patrimonial, según un modelo de decisión racio­
nal. Ahora bien, esta información estaba normativamente accesible a 
la víctima, en la medida en que si esta última se hubiera comportado 
según los usos vigentes en el ámbito bancario, habría accedido a la 
información de que esas letras no obedecían a una operación real y 
hubiera podido neutralizar el engaño. Por ello, teniendo en cuenta que 
el autor no ha realizado ningún acto de bloqueo dirigido a evitar que 
el disponente acceda a la información normativamente accesible, pue­
de llegarse a la conclusión de que el engaño no es típico. Ésta es la 
conclusión de la sentencia del Tribunal Supremo, en cuyos fundamen­
tos jurídicos se afirma que la posibilidad de protegerse frente al enga­
ño «es una posibilidad que estuvo totalmente al alcance de la entidad 
bancaria afectada, para la que habría sido la mar de sencillo verificar 
la calidad real de las letras de cambio y su correspondencia o no a 
operaciones ciertamente existentes. No obstante, no lo hizo y, puesto 
que no puede decirse que hubiera concurrido ignorancia del riesgo ni 
imposibilidad de evitarlo, lo cierto es que mediante la opción de asu­
mirlo el banco se situó voluntariamente en la situación del que decide 
conceder un crédito fiado en la solvencia final del único obligado en 
las letras, que era el librador haciéndose cargo de aquél. Es por lo que 
el engaño, en efecto, no puede considerarse bastante, lo que determi­
na la ausencia de un elemento esencial de la estafa y, con ello, la ati­
picidad de la conducta». 

(65) En este sentido ya gran parte de la doctrina. Cfr., por ejemplo, CHOCLÁN 
MONTALVO, Estafa, p. 134; QUINTANO RIPOLLÉS, PE, //, p. 593; RODRÍGUEZ 
DEVESAISERRANO GóMEZ, PE, p. 455; ROMERO, Estafa, pp. 175 y ss. 
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CONSTITUCIÓN 

ARTÍCULO 9.3 

GEMA MARTÍNEZ GALINDO 

Doctora en Derecho. Abogada 

Principio de seguridad jurídica 
«[ .. ./ ... ] principio de confianza legítima, derivación del principio de seguridad 

jurídica (art. 9.3 CE) en un Estado de Derecho (art. 1.1 CE). La idea material conte­
nida en ese principio impide, en este caso, quebrantar en perjuicio de los derechos 
del ciudadano la confianza que había sido generada por un acto del poder público 
conforme al cual aquéllos podían haber configurado la decisión relativa a su actua­
ción procesal». 

(STC 222/2003, de 15 de diciembre. Recurso de amparo 1169/2001. Ponente: D. Ja­
vier Delgado Barrio, «BOE» de 20 de enero de 2004). 

Ver comentario de jurisprudencia del artículo 25.1 

ARTÍCULO 14 

Derecho a la igualdad en la aplicación de la ley 
«Para que pueda entenderse vulnerado el artículo 14 CE, en su vertiente de dere­

cho a la igualdad en la aplicación de la Ley, es necesario la concurrencia de los si­
guientes requisitos: 

a) La acreditación de un terminus comparationis que evidencie la desigualdad 
de trato recibida por el órgano judicial al resolver supuestos sustancialmente iguales, 
mediante la comparación entre la decisión de la Sentencia o resolución impugnada y la 
adoptada en precedentes resoluciones (SSTC 55/1988, de 24 de marzo, FJ 2; 200/1990, 
de 10 de diciembre, FJ 2; 266/1994, de 3 de octubre, FJ 3; 285/1994, de 27 de octubre, 
FJ 2; 25/1999, de 8 de marzo, FJ 5; 62/1999, de 26 de abril, FJ 4; entre otras). 

b) La identidad del órgano judicial, puesto que la desigualdad en la aplicación 
de la Ley sólo puede predicarse respecto del mismo Tribunal, entendiendo a estos 
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efectos que las distintas Secciones de una misma Audiencia o Tribunal, aunque estén 
integradas en el mismo órgano, actúan como juzgadores independientes entre sí, por 
lo que han de ser consideradas órganos judiciales diferentes (SSTC 134/ 1991, de 17 
de junio, FJ 2; 183/1991, de 30 de septiembre, FJ 4; 86/1992, de 8 de junio, FJ l; 
245/1994, de 15 de septiembre, FJ 3; 285/1994, de 27 de octubre, FJ 3; 104/1996, 
de 11 de junio, FJ 2; l 02/2000, de 10 de abril, FJ 2; 122/2001, de 4 de junio, FJ 4). 

e) La ausencia de un fundamento suficiente y razonable que justifique el aban­
dono o cambio de criterio mantenido en resoluciones anteriores, que no es preciso 
que resulte de modo expreso de la propia resolución, bastando con que existan ele­
mentos externos que revelen que el cambio de criterio no es fruto de la inadvertencia 
o de la mera arbitrariedad o una simple respuesta individualizada diferente de las se­
guidas anteriormente, sino manifestación del acogimiento de una nueva solución o 
criterio jurisprudencia) general y aplicable a los casos futuros por el órgano judicial, 
evidenciable, por ejemplo, por la existencia de posteriores pronunciamientos coinci­
dentes con la doctrina abierta por la Sentencia o resolución impugnada (SSTC 63/ 
1984, de 21 de mayo, FJ 4; 4911985, de 28 de marzo, FJ 2; 181/1987, de 13 de no­
viembre, FJ l; 55/1988, de 24 de marzo, FJ 3; 115/1989, de 22 de junio, FJ 4; 
200/1990, de 10 de diciembre, FFJJ 3 y 4; 25/1999, de 8 de marzo, FJ 5; 193/2001, 
de 1 de octubre, FJ 3; 111/2002, de 6 de mayo, FJ 4). Lo que prohíbe el principio de 
igualdad en la aplicación de la Ley es el cambio irreflexivo o arbitrario, lo que equi­
vale a sostener que el cambio es legítimo cuando es razonado, razonable y con voca­
ción de futuro, esto es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad con funda­
mento en razones jurídicas objetivas que excluyan todo significado de resolución ad 
personam o ad casum. 

d) Este Tribunal exige también la concurrencia del requisito de la alteridad 
puesto que la vulneración del derecho a la igualdad, en su vertiente de igualdad en la 
aplicación de la Ley, supone que el órgano judicial haya dispensado al demandante 
del amparo un trato desigual en relación con el recibido por otra u otras personas 
(SSTC 111997, de 13 de enero, FJ 2; 150/1997, de 29 de septiembre, FJ 2; 64/2000, 
de 13 de marzo, FJ 5; 111/2001, de 7 de mayo, FJ 4; y 162/2001, de 5 de julio, FJ 2)». 

(STC 46/2003, de 3 de marzo. Recurso de amparo 2610/2000. Ponente: D. Eugeni 
Gay Montalvo, «BOE» de 14 de marzo de 2003) 

Vulneración del derecho a no ser discriminado por razón de sexo 

«La discriminación por razón de sexo no comprende sólo aquellos tratamientos 
peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y simple constatación del sexo 
de la persona perjudicada. También engloba estos mismos tratamientos cuando se 
funden en la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan con el sexo de 
la persona una relación de conexión directa e inequívoca (SSTC 166/1988, de 26 de 
septiembre; 173/1994, de 7 de junio; 136/1996, de 23 de julio, o 20/2001, de 29 
de enero). Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, en tanto 
que hecho biológico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres 
(SSTC 173/1994, de 7 de junio; 240/1999, de 20 de diciembre; 20/2001, de 29 de 
enero, o 41/2002, de 25 de febrero). De otro modo quedarían al margen de tutela al­
gunas de las más notorias consecuencias de la discriminación como mal social a erra­
dicar por mandato constitucional (las especiales dificultades en el acceso al empleo 
del colectivo femenino y particularmente, en lo que esta vez importa, la continuidad 
en el empleo por la maternidad) y, de la misma manera, quedarían virtualmente va­
cíos de contenido compromisos internacionales adquiridos por España, de cuyo valor 
interpretativo de lo dispuesto en el artículo 14 CE no cabe dudar (art. 10.2 CE). Por 
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ello, partiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embarazo, al 
afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una discriminación por razón de 
sexo proscrita por el artículo 14 CE, hemos estimado diversos recursos de amparo rela­
tivos a la materia aquí enjuiciada, incluso respecto de decisiones empresariales ad nu­
tum, como la resolución de la relación laboral en período de prueba (SSTC 9411984, 
de 16 de octubre, y 166/1988, de 26 de septiembre) o la no renovación de un con­
trato temporal (STC 17311994, de 7 de junio), y hemos afirmado igualmente que la 
misma conclusión debe prevalecer ante decisiones causales, como el despido 
(STC 136/1996, de 23 de julio), pues la paridad que impone el segundo inciso del ar­
tículo 14 CE en lo que se refiere a las condiciones de trabajo, comprendido el supues­
to extintivo, implica que se garanticen a hombres y mujeres las mismas condiciones 
en el empleo, sin discriminación por razón de sexo. 

En consecuencia, la protección de la mujer no se limita a la de su condición bio­
lógica durante el embarazo y después de éste, ni a las relaciones entre Ja madre y el 
hijo durante el período que sigue al embarazo y al parto, sino que también, en el ám­
bito estricto del desarrollo y vicisitudes de la relación laboral, condiciona las potesta­
des organizativas y disciplinarias del empresario evitando las consecuencias físicas 
y psíquicas que medidas discriminatorias podrían tener en Ja salud de la trabajadora y 
afianzando, al mismo tiempo, todos los derechos laborales que Je corresponden en su 
condición de trabajadora al quedar prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel 
estado. 

El examen de la normativa que, ex artículo 10.2 CE, sirve de fuente interpretati­
va del artículo 14 CE corrobora la amplitud de esa protección, como recordábamos 
en nuestra reciente STC 41/2002, de 25 de febrero. En efecto, el artículo 5 d) del 
Convenio núm. 158 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), sobre la ter­
minación de la relación de trabajo, de 1982, señala que el embarazo no constituirá 
causa justificada para la resolución de la relación de trabajo. El Ordenamiento comu­
nitario recoge soluciones análogas. De la Directiva 76/207/CEE se desprende que el 
despido de una trabajadora por razón de su embarazo constituye una discriminación 
directa basada en el sexo (STJCE de 8 de noviembre de 1990, asunto Hertz, y STJCE 
de 14 de julio de 1994, asunto Webb ), aunque no se haya producido la comunicación 
expresa al empresario del estado de gestación (STJCE de 4 de octubre de 2001, asun­
to Tele Danmark). La protección de esa Directiva frente a perjuicios causados por ra­
zón de embarazo incluye, como es sabido, otras muchas situaciones aunque tengan 
menor conexión con el caso que ahora analizamos. Por ejemplo, protege frente a ex­
tinciones por ausencias debidas a una incapacidad laboral motivada por los trastornos 
relacionados con su embarazo (STJCE de 30 de junio de 1998, asunto Brown); am­
para a la empleada, siempre que aquél sea el fundamento extintivo, ya sea temporal o 
indefinido el contrato (STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Tele Danmark); prohí­
be la no contratación debida al embarazo (STJCE de 8 de noviembre de 1990, asunto 
Dekker) o la no renovación por esa causa (STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Ji­
ménez Melgar), incluso cuando el estado de gestación impida ocupar desde el primer 
momento el puesto de trabajo (STJCE de 3 de febrero de 2000, asunto Mahlburg), y 
determina que será igualmente discriminatoria la ruptura del contrato fundada en el 
hecho de que una prohibición legal, impuesta por causa del embarazo, impida tempo­
ralmente a la trabajadora desempeñar un trabajo (respecto del trabajo nocturno, 
STJCE de 5 de mayo de 1994, asunto Habermann-Beltermann). 

Por su parte, el artículo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE -de efecto directo cuan­
do un Estado miembro no ha adoptado medidas de adaptación de su Derecho interno 
en el plazo señalado (STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Jiménez Melgar), lo 
que no se tuvo en consideración en el caso de autos-, establece la prohibición de des­
pedir a la trabajadora embarazada, que haya comunicado su estado al empresario, 
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durante el período comprendido entre el comienzo del embarazo y el final del permi­
so de maternidad (espacio temporal sobre el que en su totalidad se extiende la protec­
ción, STJCE de 30 de junio de 1998, asunto Brown), salvo en los casos excepciona­
les no inherentes al estado de la interesada. Recientemente nuestra normativa interna, 
a través de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, ha incorporado esas disposiciones, sin 
requerir expresamente que se haya producido la comunicación formal al empresario. 

La protección frente a la extinción del contrato de trabajo por razón de embara­
zo tiene, así pues, fundamento constitucional, reflejo en las normas legales y susten­
to, ex artículo 10.2 CE, en las fuentes interpretativas del artículo 14 CE». 

(STC 17/2003, de 30 de enero. Recurso de amparo 1150/99. Ponente: D. Roberto 
García-Calvo y Montiel, «BÜE» de 5 de marzo de 2003) 

ARTÍCULO 17.1 

Prisión provisional 

«En un Estado social y democrático de Derecho, como el que configura nuestra 
Constitución, la libertad personal no es sólo un valor superior del Ordenamiento jurí­
dico (art. 1.1 CE), sino además un derecho fundamental (art. 17 CE), cuya trascen­
dencia estriba precisamente en ser presupuesto de otras libertades y derechos funda­
mentales. En un régimen democrático, donde rigen derechos fundamentales, la 
libertad de los ciudadanos es la regla general y no la excepción, de modo que aqué­
llos gozan de autonomía para elegir entre las diversas opciones vitales que se les pre­
sentan. De acuerdo con este significado prevalente de la libertad, la Constitución con­
templa las excepciones a la misma en los términos previstos en el artículo 17 .1 CE: 
"nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en 
este artículo y en los casos y en la forma previstos en la Ley". En palabras de las 
SSTC 140/1986, de 11 de noviembre (FJ 5), y 160/1986, de 16 de diciembre (FJ 4), 
"el derecho a la libertad del artículo 17 .1, es el derecho de todos a no ser privados de 
la misma, salvo "en los casos y en la forma previstos por la Ley": En una Ley que, 
por el hecho de fijar las condiciones de tal privación, es desarrollo del derecho que 
así limita". De modo que la Ley, dentro de los límites que le marcan la Constitución y 
los tratados internacionales, desarrolla un papel decisivo en relación con este derecho, 
pues es en ella donde se conforman los presupuestos de la privación de libertad por 
imperativo constitucional, y donde -aunque no sólo- se determina el tiempo razonable 
en que puede ser admisible el mantenimiento de dicha situación (STC 241/ 1994, 
de 20 de julio, FJ 4). Pero a pesar de este carácter decisivo de la Ley respecto a la 
posibilidad de prever restricciones a la libertad, no cabe duda de que tal Ley ha de 
estar sometida a la Constitución, por lo que hemos afirmado que el derecho a la li­
bertad no es un derecho de pura configuración legal [SSTC 211992, de 13 de enero, 
FJ 5; 241/1994, de 20 de julio, FJ 4; 128/1995, de 26 de julio, FJ 3; 157/1997, 
de 29 de septiembre, FJ 2; 47/2000, de 17 de febrero, FJ 2; 147/2000, de 29 de ma­
yo, FFJJ 3 y 4 a)]. 

En tal sentido este Tribunal ha tenido asimismo ocasión de declarar que la regla 
nulla custodia sine lege obliga a que la decisión judicial de decretar, mantener o pro­
rrogar la prisión provisional esté prevista en uno de los supuestos legales (uno de los 
"casos" a que se refiere el art. 17 .1 CE), y se adopte mediante el procedimiento legal­
mente regulado (en la "forma" mencionada en el mismo precepto constitucional). De 
ahí que hayamos dicho reiteradamente que el derecho a la libertad pueda verse con­
culcado, tanto cuando se actúa bajo la cobertura improcedente de la Ley, como cuan-
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do se opera contra lo que la Ley dispone (SSTC 127/1984, de 12 de diciembre, 
FJ 2; 34/1987, de 12 de marzo, FJ 1; 13/1994, de 17 de enero, FJ 6; 241/1994, de 20 
de julio, FJ 4; 128/1995, de 26 de julio, FJ 3), así como también hemos afirmado que 
los plazos han de cumplirse por los órganos judiciales, por lo que en caso de incum­
plimiento resulta afectada la garantía constitucional de la libertad contenida en el 
artículo 17 CE (SSTC 127 /1984, de 26 de diciembre, FJ 3; 40/1987, de 3 de abril, 
FJ 2; 103/1992, de 25 de junio, FJ; 37/1996, de 11 de marzo, FJ 3; 147/2000, de 29 
de mayo, FJ 4.b). 

Por último, de conformidad con la doctrina constitucional expuesta, ha de recor­
darse, a los efectos que a este recurso de amparo interesan, que el artículo 497 LE­
Crim. dispone que, si el Juez o Tribunal a quien se hiciese entrega del detenido fuere 
el propio de la causa, y la detención se hubiese practicado en alguno de los supuestos 
mencionados en el propio precepto, "elevará la detención a prisión, o la dejará sin 
efecto, en el término de setenta y dos horas, a contar desde que el detenido le hubiese 
sido entregado". Por su parte el artículo 504 bis 2 LECrim. prevé que "desde que el 
detenido es puesto a disposición del Juez de Instrucción o Tribunal que deba conocer 
de la causa, éste, salvo que decrete su libertad provisional sin fianza, convocará a au­
diencia, dentro de las setenta y dos horas siguientes, al Ministerio Fiscal, demás par­
tes personadas y al imputado, que deberá estar asistido de letrado por él elegido o de­
signado de oficio", y "si en tal audiencia alguna parte lo interesase, oídas las 
alegaciones de todas las partes que concurrieren, el Juez resolverá sobre la proceden­
cia o no de la prisión o libertad provisionales", debiendo acordar necesariamente la 
cesación de la detención e inmediata puesta en libertad del imputado si ninguna de 
las partes lo instase. Finalmente, el penúltimo apartado del mencionado artículo 504 
bis 2 LECrim. establece que, "si por cualquier razón la comparecencia no pudiera ce­
lebrarse, el Juez acordará la prisión o libertad provisional, si concurrieren los presu­
puestos y estimase riesgo de fuga; pero deberá convocarla nuevamente dentro de las 
siguientes setenta y dos horas"». 

(STC 82/2003, de 5 de mayo. Recurso de amparo 1620/2002. Ponente: D. Vicente 
Conde Martín de Hijas, «BOE» de 17 de mayo de 2003. En el mismo sentido, STC 
12112003, de 16 de junio. Recursos de amparo 4569/2002 y 4756/2002. Ponente: D." 
Elisa Pérez Vera, «BOE» de 17 de julio de 2003) 

ARTICULO 17.4 

Habeas corpus 

«a) En relación con la naturaleza y función del habeas corpus, baste recordar 
que este Tribunal ha señalado en reiteradas ocasiones que se trata de un procedimien­
to especial a través del cual se ha de juzgar únicamente sobre la situación de priva­
ción de libertad, situación a la que se trata de poner fin o modificar, pero sin extraer 
más consecuencias que su necesaria finalización o modificación (SSTC 98/1986, de 
10 de julio, FJ 1; 104/1990, de 4 de junio, FJ 1; y 12/1994, de 17 de enero, FJ 5). Por 
ello mismo se ha dicho que es un procedimiento "de cognición limitada" (SSTC 98/ 
1986, FJ 1, y 287/2000, de 27 de noviembre, FJ 3), lo que "nada tiene que ver con la 
cualidad o intensidad del mismo, de tal manera que ha de tratarse de un control ple­
namente efectivo pues, en otro caso, se vería reducido a un mero expediente rituario 
o de carácter simbólico, no apto para afirmar la garantía de la libertad que ex artícu­
lo 17.4 CE se ha establecido" (STC 287/2000, FJ 3, y las resoluciones allí citadas). 
En resumen, "mediante el procedimiento de habeas corpus la Constitución ha abierto 
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un medio de defensa de los derechos establecidos en el artículo 17 CE, que permite 
hacer cesar de modo inmediato las situaciones irregulares de privación de libertad, a 
través del cual se busca la inmediata puesta a disposición judicial de toda persona 
detenida ilegalmente" (STC 26/1995, de 6 de febrero, FJ 5) o, en palabras de la 
STC 21/1997, de 10 de febrero, FJ 6, la finalidad esencial de este procedimiento "es 
la de controlar la legalidad de la detención practicada y hacer cesar de inmediato las 
situaciones irregulares de privación de libertad (SSTC 194/1989 y 10411990, entre 
otras), frente a detenciones ilegales o que transcurran en condiciones ilegales 
(STC 153/1988)". 

Por lo que hace a su objeto, este Tribunal ha venido afirmando, de manera pací­
fica y constante que comprende potencialmente todos los supuestos en los que se pro­
duce una privación de libertad no acordada por el Juez (STC 232/1999, de 13 de di­
ciembre, FJ 3). Precisando algo más a este respecto, en la STC 22411998, de 24 de 
noviembre, FJ 3, se señala que "el artículo 17 de la Constitución ha sido desarrollado 
por la Ley Orgánica 6/1984, con pretensión de "universalidad" como proclama la ex­
posición de motivos de esta norma instauradora del habeas corpus, es decir, que la 
protección de este instituto alcanza no sólo a los supuestos de detención ilegal, por 
ausencia o insuficiencia del presupuesto material habilitante sino también "a las de­
tenciones que, ajustándose originariamente a la legalidad, se mantienen o prolongan 
ilegalmente o tienen lugar en condiciones ilegales", y en concordancia con ello, el ar­
tículo 1 c) de la mencionada Ley incluye entre los supuestos de detención ilegal a la 
producida por plazo superior al señalado en las Leyes, sin poner al detenido, transcu­
rrido el mismo, en libertad o a disposición del Juez". 

b) Justamente porque el "procedimiento de habeas corpus es una garantía 
procesal específica prevista por la Constitución para la protección del derecho fun­
damental a la libertad personal" (STC 154/1995, de 24 de octubre, FJ 4), el órgano 
judicial al que se impetre dicha protección sólo podrá inadmitir la solicitud ponien­
do en conocimiento del peticionario la "precisa razón legal de dicha denegación" 
[STC 154/1995, de 24 de octubre, FJ 4, y asimismo las SSTC 66/1996, de 16 de 
abril, FJ 5 b), y 86/1996, de 21 de mayo, FJ 9]. 

Por otra parte, hemos rechazado que la inadmisión liminar pueda fundarse en 
motivos que remiten al juicio de fondo de la pretensión (entre otras, SSTC 232/1999, 
de 13 de diciembre, FJ 4; 288/2000, de 27 de noviembre, FJ 6; y 224/2002, de 25 de 
noviembre, FJ 5), puesto que, junto con la puesta de manifiesto ante el Juez de la per­
sona privada de libertad, integran también el contenido esencial de este proceso las 
alegaciones y pruebas que aquélla pueda formular [STC 66/1996, de 16 de abril, 
FJ 3 b)]. 

c) Finalmente, las dudas que el texto del artículo 3 de la Ley Orgánica 6/1984, 
de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de habeas corpus, pudiera suscitar 
acerca de la legitimación del Abogado de la persona privada de libertad para instar su 
iniciación, han sido disipadas por este Tribunal. 

Así, el ATC 5511996, de 6 de marzo, FJ 2, no obstante haber procedido a inad­
mitir un recurso de amparo formulado contra un Auto denegatorio de la incoación del 
procedimiento [al estimar que concurría el óbice establecido en el artículo 50.1 c) 
LOTC], indicó que "no cabe ... sostener falta de legitimación alguna del Letrado a cu­
yo favor se otorgó la representación, ya que dicho Letrado no solicitó por él mismo la 
incoación del procedimiento, sino en su calidad de representante de los verdaderos 
interesados cuya legitimación para solicitar la incoación del meritado procedimiento 
queda fuera de toda duda", de tal suerte que "quienes instaron el habeas corpus 
fueron los propios interesados, plenamente legitimados, y no su Abogado, que limitó 
su papel a asumir la representación de aquellos". Afirma dicha resolución, en rela­
ción con todo ello, que "resulta irrelevante que el artículo 3 de la Ley Orgáni-
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ca 6/1984 no prevea expresamente que un Abogado inste el procedimiento, y que so­
lamente se refiera a la representación 'legal' de menores e incapacitados", y que 
"también es irrelevante que el artículo 4 de la Ley disponga que no es preceptiva la 
intervención de profesionales forenses". 

Esta doctrina tuvo posteriormente continuidad en la STC 224/1998, de 24 de no­
viembre, FJ 2, que rechazó la inadmisión del procedimiento de habeas corpus insta­
do por un Abogado subrayando lo siguiente: "Pues bien, hemos de considerar que la 
legitimación originaria para instar el procedimiento de habeas corpus, en cuanto ac­
ción específica dirigida a proteger la libertad personal de quien ha sido ilegalmente 
privado de ella reside, como prescribe el mencionado artículo 3, en su apartado a), en 
la persona física privada de libertad, y si bien es cierto que en el caso enjuiciado el 
privado de libertad, promovente del amparo, no instó por sí mismo el mentado proce­
dimiento, no es menos cierto que actuó en su nombre, tácitamente apoderado al efec­
to, el Letrado del tumo de oficio, que le asistía en su calidad de detenido, como así lo 
puso de manifiesto en la comparecencia ante los funcionarios policiales mediante la 
que instó el habeas corpus. Esta circunstancia conduce a entender que se ha solicita­
do el procedimiento por quien, como el privado de libertad, tiene legitimación para 
ello, si bien, instrumentalmente y dada su situación, lo efectuase en su nombre el Le­
trado designado por el tumo de oficio para asistirle como detenido. Ha de añadirse 
que si el Juez competente albergase alguna duda sobre la existencia del oportuno 
mandato conferido a su Letrado por el detenido debió, para disiparla, realizar las 
comprobaciones oportunas y, como esencial, acordar la comparecencia de la persona 
privada de libertad para oírla, entre otras, acerca de tal circunstancia. Al no hacerlo 
así, la denegación a limine litis de la sustanciación del procedimiento de habeas cor­
pus, no se acomoda a la función que al órgano judicial incumbe de guardián de la li­
bertad personal, por lo que hemos de entender que el recurrente ha observado el pre­
supuesto procesal de agotar la vía judicial previa, lo que determina la procedencia 
del examen del fondo de su pretensión"». 

(STC 61/2003, de 24 de marzo. Recurso de amparo 3114/2002. Ponente: D. Pablo 
Cachón Villar, «BOE» de 6 de abril de 2003) 

«Aun cuando este Tribunal haya señalado en alguna resolución que el artícu­
lo 17.4 CE no contiene propiamente un derecho fundamental, sino una garantía insti­
tucional que resulta de la tutela judicial efectiva en todas sus vertientes, y que, por 
tanto, la corrección de la resolución judicial en esta materia debía ser analizada con­
forme a dicho canon (STC 44/1991, de 25 de febrero, FJ 2), sin embargo, más re­
cientemente, ha reiterado que, en supuestos como el presente, la perspectiva de exa­
men que debe adoptarse es única y exclusivamente la de la libertad, puesto que, 
estando en juego este derecho fundamental, la eventual ausencia de una motivación 
suficiente y razonable de la decisión no supondrá sólo un problema de falta de tutela 
judicial, propio del ámbito del artículo 24. l CE, sino prioritariamente una cuestión 
que afecta al derecho a la libertad personal, en cuanto que la suficiencia o razonabili­
dad de una resolución judicial relativa a la garantía constitucional del procedimiento 
de habeas corpus, prevista en el artículo 17.4 CE, forma parte de la propia garantía 
(STC 288/2000, de 27 de noviembre, FJ 1 ). Conclusión que, por otra parte, ya había 
sido mantenida en la STC 98/1986, de JO de julio, FJ 3, al afirmarse que la invoca­
ción de la lesión de la tutela judicial efectiva en el marco de la resolución de un pro­
cedimiento de habeas corpus resulta redundante con la de los artículos 17, aparta­
dos 1 y 4 CE, pues aquélla supondría el incumplimiento por el órgano judicial de lo 
previsto en el artículo 17.4 CE y, por tanto, la lesión del derecho a la libertad del ar­
tículo 17.1 CE. 
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Este Tribunal ha tenido la ocasión de pronunciarse en reiteradas ocasiones sobre 
el reconocimiento constitucional del procedimiento de habeas corpus en el artícu­
lo 17.4 CE, como garantía fundamental del derecho a libertad, y en qué medida pue­
de verse vulnerado por las resoluciones judiciales de inadmisión a trámite de la soli­
citud de habeas corpus, generando una consolidada doctrina que puede resumirse en 
los siguientes extremos: 

a) El procedimiento de habeas corpus, previsto en el inciso primero del artí­
culo 17.4 CE, y desarrollado por la Ley Orgánica 6/1984, de 6 de mayo (en adelante 
LOHC), supone una garantía reforzada del derecho a la libertad para la defensa de 
los demás derechos sustantivos establecidos en el resto de los apartados del 
artículo 17 de la Constitución Española, cuyo fin es posibilitar el control judicial 
a posteriori de la legalidad y de las condiciones en las cuales se desarrollan las si­
tuaciones de privación de libertad no acordadas judicialmente mediante la puesta a 
disposición judicial de toda persona que se considere está privada de libertad ilegal­
mente (por todas, SSTC 263/2000, de 30 de octubre, F 3, y 232/1999, de 13 de di­
ciembre, FJ 4). 

b) El procedimiento de habeas corpus, aun siendo un proceso ágil y sencillo, 
de cognición limitada, no puede verse reducido en su calidad o intensidad, por lo que 
es necesario que el control judicial de las privaciones de libertad que se realicen a su 
amparo sea plenamente efectivo. De lo contrario la actividad judicial no sería un ver­
dadero control, sino un mero expediente ritual o de carácter simbólico, lo cual, a su 
vez, implicaría un menoscabo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en con­
creto, de la libertad (por todas, SSTC 224/2002, de 25 de noviembre, FJ 5; 288/2000, 
de 27 de noviembre, FJ 6, y 287/2000, de 27 de noviembre, FJ 3). 

c) De acuerdo con la específica naturaleza y finalidad constitucional de este 
procedimiento, y teniendo en cuenta su configuración legal, adquiere especial rele­
vancia la distinción, explícitamente prevista en los artículos 6 y 8 LOHC, entre el 
juicio de admisibilidad y el juicio de fondo sobre la licitud de la detención objeto 
de denuncia. Y ello porque, en el trámite de admisión, no se produce la puesta a dis­
posición judicial de la persona cuya privación de libertad se reputa ilegal, tal y co­
mo pretende el artículo 17.4 CE, ya que la comparecencia ante el Juez de dicha per­
sona sólo se produce, de acuerdo con el párrafo l del artículo 7 LOHC, una vez que 
el Juez ha decidido la admisión a trámite mediante el Auto de incoación (por to­
das, SSTC 287/2000, de 27 de noviembre, FJ 4; 233/2000, de 2 de octubre, 
FJ 5; 209/2000, de 24 de julio, FJ 5; 208/2000, de 24 de julio, FJ 5, y 179/2000, 
de 26 de junio, FJ 5). 

d) De ese modo, aun cuando la Ley Orgánica reguladora del procedimiento de 
habeas corpus permita realizar un juicio de admisibilidad previo sobre la concurren­
cia de los requisitos para su tramitación, posibilitando denegar la incoación del pro­
cedimiento, previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad constitucional de 
tal resolución liminar debe reducirse a los supuestos en los cuales se incumplan los 
requisitos formales (tanto los presupuestos procesales como los elementos formales 
de la solicitud) a los que se refiere el artículo 4 LOHC (por todas SSTC 28712000, 
de 27 de noviembre, FJ 4, y 263/2000, de 30 de octubre, FJ 3). Por ello, si se da el 
presupuesto de la privación de libertad y se cumplen los requisitos formales para la 
admisión a trámite, no es lícito denegar la incoación del habeas corpus (por todas, 
SSTC 224/2002, de 25 de noviembre, FJ 5; 288/2000, de 27 de noviembre, FJ 6, 
y 209/2000, de 24 de julio, FJ 5). Así, como ha recordado, entre otras, la STC 233/ 
2000, de 2 de octubre, FJ 5, este Tribunal ha admitido el rechazo liminar en supues­
tos en los cuales no se daba el presupuesto de privación de libertad (SSTC 6211995, 
de 29 de marzo, FJ 4 ó 26/1995, de 6 de febrero, FJ 5) o de falta de competencia del 
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órgano judicial (SSTC 25/1995, de 6 de febrero, FJ 2; 1/1995, de 10 de enero, FJ 6; 
10611992, de 1 de julio, FJ 3, y 194/1989, de 16 de noviembre, FJ 6). 

e) Por ello, en los casos en los cuales la situación de privación de libertad exis­
ta (requisito, que junto con los exigidos en el art. 4 de la Ley Orgánica 6/1984, es 
preciso cumplir para poder solicitar la incoación de este procedimiento -por todas, 
STC 179/2000, de 26 de junio, FJ 5-), si hay alguna duda en cuanto a la legalidad de 
las circunstancias de ésta, no procede acordar la inadmisión, sino examinar dichas 
circunstancias, ya que el enjuiciamiento de la legalidad de la privación de libertad, en 
aplicación de lo previsto en el artículo l LOHC, debe llevarse a cabo en el juicio de 
fondo, previa comparecencia y audiencia del solicitante y demás partes, con la facul­
tad de proponer y, en su caso, practicar pruebas, según dispone el artículo 7 LOHC, 
pues, en otro caso, quedaría desvirtuado el procedimiento de habeas corpus. De ese 
modo no es posible fundamentar la improcedencia de la inadmisión de este procedi­
miento cuando ésta se funda en la afirmación de que el recurrente no se encontraba 
ilícitamente privado de libertad, precisamente porque el contenido propio de la pre­
tensión formulada en el habeas corpus es el de determinar la licitud o ilicitud de di­
cha privación (por todas, SSTC 224/ 2002, de 25 de noviembre, FJ 5; 288/2000, de 
27 de noviembre, FJ 6; 233/2000, de 2 de octubre, FJ 5; 209/2000, de 24 de julio, 
FJ 5, y 208/2000, de 24 de julio, FJ 5). 

f) Por lo que respecta a la existencia de una situación de privación de liber­
tad, como presupuesto para la admisibilidad del habeas corpus, se ha reiterado que 
debe cumplirse una doble exigencia. Por un lado, que la situación de privación de 
libertad sea real y efectiva, ya que, si no ha llegado a existir tal situación, las repa­
raciones que pudieran proceder han de buscarse por las vías jurisdiccionales ade­
cuadas (SSTC 62/1995, de 29 de marzo, FJ 4, y 26/1995, de 6 de febrero, FJ 5), de 
tal modo que "cuando el recurrente no se encuentra privado de libertad, la misma 
podía ser denegada de modo preliminar, en virtud de lo dispuesto en el artículo 6 
de la Ley Orgánica 6/1984, puesto que en tales condiciones no procedía incoar el 
procedimiento" (STC 62/1995, de 29 de marzo, FJ 4). Y, por otra parte, que la si­
tuación de privación de libertad no haya sido acordada judicialmente, ya que sólo 
en estos supuestos tendría sentido la garantía que instaura el artículo 17.4 CE de 
control judicial de la privación de libertad, de modo que es plenamente admisible 
el rechazo liminar de la solicitud de habeas corpus contra situaciones de privación 
de libertad acordadas judicialmente (AATC 115/1997, de 21 de abril, FJ 1; 
316/1996, de 29 de octubre, F. 2; 447/1989, de 18 de septiembre, FJ l, o 443/1987, 
de 8 de abril, FJ 2). En tal sentido este Tribunal ya ha afirmado que tienen el carác­
ter de situaciones de privación de libertad no acordadas judicialmente y, por tanto, 
que con independencia de su legalidad no pueden ser objeto de rechazo liminar las 
solicitudes de habeas corpus dirigidas contra ellas, además de las detenciones poli­
ciales, que resultan los supuestos más normales, las detenciones impuestas en ma­
teria de extranjería (SSTC 179/2000, de 26 de junio, FJ 2, 174/1999, de 27 de sep­
tiembre, FJ 4; 86/1996, de 21 de mayo, FJ 12, 21/1996, de 12 de febrero, FJ 5, y 
115/1987, de 7 de julio, FJ l) o las sanciones de arresto domiciliario impuestas en 
expedientes disciplinarios por las autoridades militares (SSTC 233/2000, de 2 de 
octubre, FJ 6; 209/2000, de 24 de julio, FJ 6; 208/2000, de 24 de julio, FJ 6 o 
61/1995, de 19 de marzo, FJ 4), incluso cuando se impongan "sin perjuicio del ser­
vicio" (STC 31/1985, de 5 de marzo, FJ 3). 

En conclusión, la inadmisión liminar de un procedimiento de habeas corpus 
basada en la legalidad de la situación de privación de libertad supone, en sí misma, 
una vulneración del artículo 17.4 CE, al implicar una resolución sobre el fondo que 
sólo puede realizarse una vez sustanciado el procedimiento. Los únicos motivos le­
gítimos para inadmitir un procedimiento de habeas corpus serán los basados, bien 
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en la falta del presupuesto mismo de la situación de privación de libertad, bien en 
la no concurrencia de sus requisitos formales». 

(STC 9412003, de 19 de mayo. Recurso de amparo 3386/2001. Ponente: D. Guiller­
mo Jiménez Sánchez, «BOE» lO de junio de 2003) 

ARTÍCULO 18.1 

Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Concepto. 
Conflicto entre derecho a comunicar infonnación veraz y a la propia 
imagen 

«Conforme a la doctrina elaborada por este Tribunal, los derechos al honor, a la 
intimidad personal y a la propia imagen, reconocidos en el artículo 18.1 CE, a pesar 
de su estrecha relación en tanto que derechos de la personalidad, derivados de la 
dignidad humana y dirigidos a la protección del patrimonio moral de las personas 
son, no obstante, derechos autónomos, que tienen un contenido propio y específico 
(SSTC 81/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 156/2001, de 2 de julio, FJ 3; 46/2002, de 25 
de febrero, FJ 4; y 14/2003, de 30 de enero, FJ 4). Concretamente, el derecho a la 
propia imagen "en su dimensión constitucional, se configura como un derecho de la 
personalidad, que atribuye a su titular la facultad de disponer de la representación 
de su aspecto físico que permita su identificación, lo que conlleva tanto el derecho a 
determinar la información gráfica generada por los rasgos físicos que le hagan reco­
nocible que puede ser captada o tener difusión pública, como el derecho a impedir 
la obtención, reproducción o publicación de su propia imagen por un tercero no au­
torizado" (STC 156/2001, FJ 6; en parecidos términos, STC 83/2002, de 22 de abril, 
FJ 4). Por consiguiente, es obvio que no ha podido quedar afectado el meritado de­
recho, toda vez que en ninguna de las dos fotografías con las que se ilustraron los 
reportajes periodísticos originadores del conflicto aparece retratada la ahora deman­
dante de amparo. 

De igual modo debemos excluir la hipótesis de que las informaciones periodísti­
cas hayan quebrantado el derecho al honor de la recurrente. Ciertamente este Tribu­
nal ha admitido que el contenido de este derecho "es lábil y fluido, cambiante" 
(STC 17011994, de 7 de junio, FJ 4 ), de tal suerte que una de sus características prin­
cipales consiste en ser "un concepto jurídico normativo cuya precisión depende de las 
normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento" (STC 180/1999, de 11 de 
octubre, FJ 4; en similares términos, SSTC 112/2000, de 5 de mayo, FJ 6; 297/2000, 
de 11 de diciembre, FJ 7; 49/2001, de 26 de febrero, FJ 5; y 46/2002, de 25 de febre­
ro, FJ 6). Ahora bien, el grado de indeterminación del objeto de este derecho no llega 
a tal extremo que impida identificar como "su contenido constitucional abstracto" la 
preservación de "la buena reputación de una persona, protegiéndola frente a expre­
siones o mensajes que le hagan desmerecer en la consideración ajena al ir en su des­
crédito o menosprecio o que sean tenidas en el concepto público por afrentosas" 
(STC 180/1999, de 11 de octubre, FJ 4). Dicho de otro modo, el honor "no sólo es un 
límite a las libertades del artículo 20.1, a) y d) de la Constitución, expresamente cita­
do como tal en el núm. 4 del mismo artículo, sino que también es, en sí mismo consi­
derado, un derecho fundamental protegido por el artículo 18.1 de la Constitución, 
que, derivado de Ja dignidad de Ja persona, confiere a su titular el derecho a no ser es­
carnecido o humillado ante uno mismo o ante los demás" (SSTC 85/1992, de 8 de ju­
nio, FJ 4; 29712000, de 11 de diciembre, FJ 7; y 204/2001, de 15 de octubre, FJ 7). 
En consecuencia, el mencionado derecho fundamental protege frente al "desmereci-
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miento en la consideración ajena" (STC 52/2002, de 25 de febrero, FJ 4), pues lo per­
seguido por el artículo 18. 1 CE "es la indemnidad de la imagen que de una persona 
puedan tener los demás" (STC 180/1999, FJ 5). 

[ .. ./ ... ] 
Hallándonos en el presente caso ante un conflicto entre los derechos a comuni­

car libremente información veraz (art. 20. 1 d) CE) y a la intimidad personal (art. 18. 1 
CE), interesa comenzar recordando que este último derecho fundamental tiene por 
objeto garantizar al individuo un ámbito reservado de su vida, excluido tanto del co­
nocimiento ajeno como de las intromisiones de terceros, sean éstos poderes públicos 
o simples particulares, en contra de su voluntad (entre otras, SSTC 144/1999, de 22 
de julio, FJ 8; 115/2000, de 10 de mayo, FJ 4; 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5; 
292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6; y 83/2002, de 22 de abril; FJ 5). Este derecho 
fundamental se halla, por otra parte, estrechamente vinculado a la propia personali­
dad y deriva, sin ningún género de dudas, de la dignidad de la persona que el artícu­
lo 10.1 CE reconoce (SSTC 202/1999, de 8 de noviembre, FJ 2; 156/2001, de 2 de 
julio, FJ 4; y 99/2002, de 6 de mayo, FJ 6), de tal suerte que atribuye a su titular el 
poder de resguardar dicho ámbito frente a la divulgación del mismo por terceros y 
frente a una publicidad no querida (SSTC 83/2002, de 22 de abril, FJ 5, y 121/2002, 
de 20 de mayo, FJ 2). 

A este respecto, dijimos en la STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5 (ciertamente 
en un contexto que presenta algunas diferencias con el del caso ahora sometido a 
nuestro enjuiciamiento), lo siguiente: "Lo que el artículo 18.1 garantiza es un dere­
cho al secreto, a ser desconocido, a que los demás no sepan qué somos o lo que hace­
mos, vedando que terceros, sean particulares o poderes públicos, decidan cuáles sean 
los lindes de nuestra vida privada pudiendo cada persona reservarse un espacio res­
guardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio. Del pre­
cepto constitucional se deduce que el derecho a la intimidad garantiza al individuo 
un poder jurídico sobre la información relativa a su persona o a la de su familia, pu­
diendo imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer dicha información o pro­
hibiendo su difusión no consentida lo que ha de encontrar sus límites, como es obvio, 
en los restantes derechos fundamentales y bienes jurídicos constitucionalmente pro­
tegidos. A nadie se le puede exigir que soporte pasivamente la revelación de datos, 
reales o supuestos, de su vida privada personal o familiar (SSTC 73/1982, 110/1984, 
170/1987, 231 /1988, 20/1992, 143/1994, 151 /1997, y Sentencias del Tribunal Euro­
peo de Derechos Humanos, caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de 26 
de marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; caso Costello-Roberts, de 25 
de marzo de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997)". 

Asimismo, este Tribunal ha afirmado que el derecho fundamental a la intimidad 
garantiza "la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el cono­
cimiento de los demás, necesario, según las pautas de nuestra cultura, para mantener 
una calidad mínima de la vida humana (STC 186/2000, de 1 O de julio, FJ 5)" (STC 
119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). Pues bien, abstracción hecha de lo opinable que, en 
algunas ocasiones, pueda resultar la delimitación de ese ámbito propio y reservado, 
resulta incuestionable que forma parte del mismo el legítimo interés de los menores a 
que no se divulguen datos relativos a su vida personal o familiar, que viene a erigirse, 
por mor de lo dispuesto en el artículo 20.4 CE, en límite infranqueable al ejercicio 
del derecho a comunicar libremente información veraz (STC 134/1999, de 24 de ma­
yo, FJ 6)». 

(STC 127 /2003, de 30 de junio. Recurso de amparo 1074/2000. Ponente: D. Pablo 
Cachón Villar, «BOE» 30 de julio de 2003) 
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ARTÍCULO 18.2 

Contenido de la resolución judicial que autoriza la entrada y registro 
domiciliario 

«Nuestra doctrina ha ido perfilando cuál ha de ser el contenido de una resolu­
ción judicial que autoriza la entrada y registro en un domicilio, cuando ésta se adopta 
en un procedimiento penal para la investigación de hechos de naturaleza delictiva. En 
las SSTC 239/1999, de 20 de diciembre, FJ 4; 136/2000, de 29 de mayo, FJ 4; y 
14/2001, de 29 de enero, FJ 8, hemos señalado los requisitos esenciales: esa motiva­
ción para ser suficiente debe expresar con detalle el juicio de proporcionalidad entre 
la limitación que se impone al derecho fundamental restringido y su límite, argumen­
tando la idoneidad de Ja medida, su necesidad y el debido equilibrio entre el sacrifi­
cio sufrido por el derecho fundamental limitado y la ventaja que se obtendrá del mis­
mo (SSTC 62/1982, de 15 de octubre; 13/1985, de 31 de enero; 151/1997, de 29 de 
septiembre; 175/1997, de 27 de octubre; 200/1997, de 24 de noviembre; 177 /1998, 
de 14 de septiembre; 18/1999, de 22 de febrero). El órgano judicial deberá precisar 
con detalle las circunstancias espaciales (ubicación del domicilio) y temporales (mo­
mento y plazo) de la entrada y registro, y de ser posible también las personales (titu­
lar u ocupantes del domicilio en cuestión; SSTC 181/1995, de 11 de diciembre, FJ 5; 
290/1994, FJ 3; ATC 30/1998, de 28 de enero, FJ 4). 

A esta primera información, indispensable para concretar el objeto de la orden 
de entrada y registro domiciliarios, deberá acompañarse Ja motivación de Ja deci­
sión judicial en sentido propio y sustancial, con Ja indicación de las razones por las 
que se acuerda semejante medida y el juicio sobre la gravedad de los hechos supues­
tamente investigados, e, igualmente, habrá de tenerse en cuenta si se está ante una 
diligencia de investigación encuadrada en una instrucción judicial iniciada con ante­
lación, o ante una mera actividad policial origen, justamente, de la instrucción penal. 
No es necesario cimentar Ja resolución judicial en un indicio racional de comisión 
de un delito, bastando una notitia criminis alentada por la sospecha fundada en 
circunstancias objetivas de que se pudo haber cometido, o se está cometiendo o se 
cometerá el delito o delitos en cuestión. Lo que resulta exigible es la idoneidad de la 
medida respecto del fin perseguido, así cuando exista la sospecha fundada de que 
pudieran encontrarse pruebas o que éstas pudieran ser destruidas, junto a Ja inexis­
tencia o Ja dificultad de obtener dichas pruebas acudiendo a otros medios alternati­
vos menos onerosos; por último, se requiere también que haya un riesgo cierto y 
real de que se dañen bienes jurídicos de rango constitucional de no proceder a di­
cha entrada y registro. En suma, a falta de otra indicación en el precepto constitu­
cional, los únicos límites que pueden imponerse al derecho fundamental a la invio­
labilidad del domicilio son los que puedan derivar de su coexistencia con los 
restantes derechos fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos, Jo que 
obliga a realizar un juicio de proporcionalidad en sentido estricto (SSTC 239/1999, 
de 20 de diciembre, FJ S; 136/2000, de 29 de mayo, FJ 4 y 14/2001, de 29 de ene­
ro, FJ 8). Asimismo, y dado que la apreciación de conexión entre la causa justifica­
tiva de la medida -la investigación del delito- con las personas que pueden verse 
afectadas por Ja restricción del derecho fundamental constituye el presupuesto ló­
gico de la proporcionalidad de la misma, resulta imprescindible que Ja resolución 
judicial haya dejado constancia también de las circunstancias que pueden sustentar 
la existencia de dicha conexión (SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8; 166/1999, 
de 27 de septiembre, FJ 8; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10; y 8/2000, de 17 de 
enero, FJ 4). 
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Por último, hemos admitido, asimismo, la posibilidad de que, en ciertos casos, y 
según las circunstancias, en particular si ya hay una instrucción judicial en marcha, 
sea posible complementar algunos de los extremos del mandamiento de entrada y re­
gistro con los detalles que se hagan constar en el oficio policial solicitando la medi­
da, incluso asumiendo las razones expuestas en éste (SSTC 49/1999, de 5 de abril, 
139/1999, de 22 de julio). Cuando el órgano judicial no obra por propio impulso, es­
tas últimas razones o motivos han de exteriorizarse en la solicitud, de tal modo que 
proporcionen una base real de Ja que pueda inferirse que se ha cometido o se va a co­
meter el delito, a la que hemos añadido la nota de "ser accesibles a terceros", en el 
sentido de expresar que el conocimiento de los hechos, el sustento de la sospecha en 
sí procede y tiene existencia ajena a los propios policías que solicitan la medida 
(SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8; 136/2000, de 29 de mayo, FJ 4)». 

(STC 56/2003, de 24 de marzo. Recurso de amparo 3987/2000. Ponente: D." Elisa 
Pérez Vera, «BOE» de 16 de abril de 2003) 

Derecho a la inviolabilidad del domicilio 

«Desde Ja STC 22/I 984, de 17 de febrero, F. 2, hemos afirmado que la protec­
ción constitucional del domicilio es "una protección de carácter instrumental, que de­
fiende los ámbitos en que se desarrolla la vida privada de la persona". 

Por ello, aunque el objeto de protección de la inviolabilidad domiciliaria no es 
sólo un espacio físico, en sí mismo considerado, sino lo que en él hay de emanación 
de una persona y de su esfera privada (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 
69/1999, de 26 de abril, FJ 2; 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6; 10/2002, de 17 de ene­
ro, FFJJ 5 y 6) hemos reconocido también su titularidad a las personas jurídicas 
(STC 13711985, de 17 de octubre), de las que no cabe afirmar que posean intimidad 
personal y familiar (ATC 257 /1985, de 17 de abril, FJ 2). 

3. Por otra parte hemos afirmado que la protección constitucional del domici­
lio en el artículo 18.2 CE se concreta en dos reglas distintas. La primera define su 
"inviolabilidad", que constituye un auténtico derecho fundamental de Ja persona, es­
tablecido como garantía de que el ámbito de privacidad, dentro del espacio limitado 
que la propia persona elige, resulte "exento de" o "inmune a" cualquier tipo de inva­
sión o agresión exterior de otras personas o de Ja autoridad pública, incluidas las que 
puedan realizarse sin penetración física en el mismo, sino por medio de aparatos me­
cánicos, electrónicos u otros análogos. La segunda, que supone una aplicación con­
creta de Ja primera, establece la interdicción de Ja entrada y el registro domiciliar 
(constituyendo esta última la interdicción fundamental, de Ja que Ja entrada no es más 
que un trámite de carácter instrumental), disponiéndose que, fuera de los casos de 
flagrante delito, sólo son constitucionalmente legítimos Ja entrada o el registro efec­
tuados con consentimiento de su titular o al amparo de una resolución judicial (SSTC 
22/1984, de 17 de febrero, FFJJ 3 y 5; 10/2002, de 17 de enero, FJ 5). 

De modo que el contenido del derecho es fundamentalmente negativo: lo que se 
garantiza, ante todo, es la facultad del titular de excluir a otros de ese ámbito espacial 
reservado, de impedir o prohibir Ja entrada o Ja permanencia en él de cualquier per­
sona y, específicamente, de la autoridad pública para la práctica de un registro. 

4. También hemos afirmado que los límites que la Constitución española esta­
blece al ámbito de la inviolabilidad domiciliaria tienen un carácter rigurosamente ta­
xativo (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3; 160/1991, de 18 de julio, FJ 8; 
126/1995, de 25 de julio, FJ 2; 136/2000, de 29 de mayo, FJ 3), a diferencia de otras 
regulaciones constitucionales que, aun reconociéndola, se remiten, para las excepcio­
nes al respecto, a los casos y a las formas establecidas por la Ley (así, el art. 14 de la 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



606 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

Constitución italiana), o aceptan la posibilidad de que órganos no judiciales acuerden 
la entrada forzosa en un domicilio en supuestos de urgencia (así, el art. 13.2 de la 
Ley Fundamental de Bonn). 

"Por el contrario, en el caso de la Constitución española, y como expresión de la 
estrecha relación entre la protección del domicilio y la acordada a la intimidad perso­
nal y familiar en el apartado 1 del mismo artículo 18, fuera de los supuestos de con­
sentimiento del titular, y de flagrancia delictiva ... se posibilita la entrada o registro 
domiciliario únicamente sobre Ja base de una resolución judicial. La garantía judicial 
aparece así como un mecanismo de orden preventivo, destinado a proteger el dere­
cho, y no -como en otras intervenciones judiciales previstas en la Constitución- a re­
parar su violación cuando se produzca. La resolución judicial, pues, aparece como el 
método para decidir, en casos de colisión de valores e intereses constitucionales, si 
debe prevalecer el derecho del artículo 18.2 CE u otros valores e intereses constitu­
cionalmente protegidos" (STC 160/1991, de 18 de julio, FJ 8). 

En estrecha conexión con Jo anterior hemos declarado que la resolución judicial 
sólo puede cumplir su función en la medida en que esté motivada, constituyendo la 
motivación, entonces, parte esencial de la resolución judicial misma (SSTC 
126/ 1995, de 25 de julio, FJ 2; 139/1999, de 22 de julio, FJ 2; en idéntico sentido, 
SSTC 290/1994, de 27 de octubre, FJ 31; 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5; 41/1998, 
de 24 de febrero, FJ 34; 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10; 8/2000, de 17 de ene­
ro, FJ 4). Esa exigencia de motivación constituye la vía de verificación de que la ac­
tuación judicial ha operado como "garantía de la excepcionalidad de la injerencia 
permitida por el artículo 18.2 CE y, en todo caso, como garantía de la proporcionali­
dad de Ja restricción de todo derecho fundamental" (STC 171/1999, de 27 de sep­
tiembre, FJ 10, y citándola STC 8/2000, de 17 de enero, FJ 4 ). 

Nuestra jurisprudencia establece, por tanto, como regla general, que, a falta de 
consentimiento del titular el acceso al domicilio inviolable se posibilite únicamente 
sobre Ja base de una resolución judicial debidamente motivada, en atención al princi­
pio de proporcionalidad, y cuyo objeto es preservar y proteger el derecho rodeándolo 
de una serie de garantías. La exigencia de la garantía judicial decae únicamente en 
caso de flagrante delito. 

[ .. ./ ... ] 
Nuestro análisis se centrará en la determinación de quién puede consentir una 

entrada y registro policial, a los efectos del citado artículo 18.2, en los supuestos de 
cotitulares del domicilio de igual derecho y, en concreto, en los casos de convivencia 
conyugal o análoga, cuestión que no ha sido abordada expresamente en nuestra juris­
prudencia. 

7. Para solventar ese problema ha de partirse de que la convivencia presupone 
una relación de confianza recíproca, que implica la aceptación de que aquel con 
quien se convive pueda llevar a cabo actuaciones respecto del domicilio común, del 
que es cotitular, que deben asumir todos cuantos habitan en él y que en modo alguno 
determinan la lesión del derecho a Ja inviolabilidad del domicilio. En definitiva, esa 
convivencia determinará de suyo ciertas modulaciones o limitaciones respecto de las 
posibilidades de actuación frente a terceros en el domicilio que se comparte, deriva­
das precisamente de la existencia de una pluralidad de derechos sobre él. Tales limi­
taciones son recíprocas y podrán dar lugar a situaciones de conflicto entre los dere­
chos de los cónyuges, cuyos criterios de resolución no es necesario identificar en el 
presente proceso de amparo. 

Como regla general puede afirmarse, pues, que en una situación de convivencia 
normal, en la cual se actúa conforme a las premisas en que se basa la relación, y en 
ausencia de conflicto, cada uno de los cónyuges o miembros de una pareja de hecho 
está legitimado para prestar el consentimiento respecto de la entrada de un tercero en 
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el domicilio, sin que sea necesario recabar el del otro, pues la convivencia implica la 
aceptación de entradas consentidas por otros convivientes. 

A esa situación normal parece responder el texto expreso de la Constitución es­
pañola. En efecto, el artículo 18.2 CE, tras proclamar que el domicilio es inviolable, 
declara que "ninguna entrada o registro podrá hacerse en él sin el consentimiento del 
titular o autorización judicial", excepto en los casos de flagrante delito. 

De modo que, aunque la inviolabilidad domiciliaria, como derecho, corresponde 
individualmente a cada uno de los que moran en el domicilio, la titularidad para au­
torizar la entrada o registro se atribuye, en principio, a cualquiera de los titulares del 
domicilio, por lo que pueden producirse situaciones paradójicas, en las que la titula­
ridad para autorizar la entrada y registro pueda enervar la funcionalidad del derecho 
a la inviolabilidad domiciliaria para tutelar la vida privada del titular del derecho. 

8. Sin embargo, el consentimiento del titular del domicilio, al que la Constitu­
ción se refiere, no puede prestarse válidamente por quien se halla, respecto al titular 
de la inviolabilidad domiciliaria, en determinadas situaciones de contraposición de 
intereses que enerven la garantía que dicha inviolabilidad representa. 

Del sentido de garantía del artículo 18.2 CE se infiere inmediatamente que la 
autorización de entrada y registro respecto del domicilio de un imputado no puede 
quedar librada a la voluntad o a los intereses de quienes se hallan del lado de las par­
tes acusadoras, pues, si así fuese, no habría, en realidad, garantía alguna, máxime en 
casos como el presente, en que hallándose separados los cónyuges, el registro tuvo 
lugar en la habitación del marido». 

(STS 22/2003, de 10 de febrero. Recurso de amparo 4400/99. Ponente: D. Tomás S. 
Vives Antón, «BOE» de 5 de marzo de 2003) 

ARTÍCULO 18.3 

Derecho al secreto de las comunicaciones. Comunicaciones telefó­
nicas 

«Como se recuerda en la STC 123/2002, de 20 de mayo, FJ 4, este Tribunal en 
la STC 114/1984, de 29 de noviembre, haciéndose eco de la STEDH de 2 de agosto 
de 1984, caso Malone, ha afirmado que el concepto de secreto de la comunicación 
cubre, no sólo el contenido de la comunicación, sino también la identidad subjetiva 
de los interlocutores. Así, hemos declarado en aquella ocasión que "rectamente en­
tendido", el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones del artículo 18.3 
CE "consagra la libertad de las comunicaciones, implícitamente, y, de modo expreso, 
su secreto, estableciendo en este último sentido la interdicción de la interceptación o 
del conocimiento antijurídicos de las comunicaciones ajenas. El bien constitucional­
mente protegido es así -a través de la imposición a todos del "secreto"- la libertad de 
las comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede conculcarse tanto por la in­
terceptación en sentido estricto (que suponga aprehensión física del soporte del men­
saje -con conocimiento o no del mismo- o captación, de otra forma, del proceso de 
comunicación) como por el simple conocimiento antijurídico de lo comunicado 
(apertura de la correspondencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo) ... Y 
puede también decirse que el concepto de "secreto", que aparece en el artículo 18.3, 
no cubre sólo el contenido de la comunicación, sino también, en su caso, otros aspec­
tos de la misma, como, por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores o de 
los corresponsales". En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos "reconoce expresamente la posibilidad de que el artículo 8 de la Conven-
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ción pueda resultar violado por el empleo de un artificio técnico que, como el llama­
do comptage, permite registrar cuáles hayan sido Jos números telefónicos marcados 
sobre un determinado aparato, aunque no el contenido de Ja comunicación misma". 
"Sea cual sea el ámbito objetivo del concepto de 'comunicación"', añadíamos, "la 
norma constitucional se dirige inequívocamente a garantizar su impenetrabilidad por 
terceros (públicos o privados: el derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la co­
municación misma. La presencia de un elemento ajeno a aquellos entre los que me­
dia el proceso de comunicación, es indispensable para configurar el ilícito constitu­
cional aquí perfilado". Y concluimos: "el concepto de "secreto" en el artículo 18.3 
tiene un carácter "formal", en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual 
sea su contenido y pertenezca o no el objeto de Ja comunicación misma al ámbito de 
lo personal, lo íntimo o Jo reservado" (F. 7). Esta doctrina ha sido reiterada también 
en la STC 70/2002, de 3 de abril, en cuyo fundamento jurídico 9 se precisa que "el 
artículo 18.3 CE contiene una especial protección de las comunicaciones, cualquiera 
que sea el sistema empleado para realizarlas, que se declara indemne frente a cual­
quier interferencia no autorizada judicialmente" y que "la protección del derecho al 
secreto de las comunicaciones alcanza al proceso de comunicación mismo, pero fina­
lizado el proceso en que la comunicación consiste, la protección constitucional de lo 
recibido se realiza en su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u otros 
derechos", de modo que Ja protección de este derecho alcanza a las interferencias ha­
bidas o producidas en un proceso de comunicación. 

La separación del ámbito de protección de Jos derechos fundamentales a Ja inti­
midad personal (art. 18.1 CE) y al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) efec­
tuada en esta Sentencia se proyecta sobre el régimen de protección constitucional de 
ambos derechos. Pues si ex artículo 18.3 CE la intervención de las comunicaciones 
requiere siempre resolución judicial, "no existe en la Constitución reserva absoluta 
de previa resolución judicial" respecto del derecho a la intimidad personal. Ahora 
bien, también respecto del derecho a la intimidad personal hemos dicho que rige co­
mo regla general Ja exigencia constitucional de monopolio jurisdiccional en la limita­
ción de derechos fundamentales, si bien hemos admitido de forma excepcional que 
en determinados casos y con la suficiente y precisa habilitación legal sea posible que 
Ja Policía Judicial realice determinadas prácticas que constituyan una injerencia leve 
en Ja intimidad de las personas (SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7; 207/1996, de 
16 de diciembre, FJ 3; y 70/2002, de 3 de abril, FJ 10). La legitimidad constitucional 
de dichas prácticas, aceptada excepcionalmente, requiere también el respeto de las 
exigencias dimanantes del principio de proporcionalidad, de modo que mediante la 
medida adoptada sea posible alcanzar el objetivo pretendido -idoneidad-; que no 
exista una medida menos gravosa o lesiva para Ja consecución del objeto propuesto 
-necesidad-; y que el sacrificio del derecho reporte más beneficios al interés general 
que desventajas o perjuicios a otros bienes o derechos atendidos la gravedad de la in­
jerencia y las circunstancias personales de quien la sufre -proporcionalidad estricta 
(SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; y 70/2002, de 3 de abril, FJ 10). 

[ .. ./ ... ] 
No obstante el diferente ámbito de protección del artículo 8.1 CEDH y de Jos ar­

tículos 18.1 y 18.3 CE separadamente considerados, señalado ya en nuestras 
SSTC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6, y 10/2002, de 17 de enero, FJ 5, la injerencia 
de Ja autoridad pública en el ejercicio del derecho a la vida privada y familiar, domi­
cilio y correspondencia reconocido en el artículo 8.1 CEDH sólo es posible, confor­
me al artículo 8.2 CEDH, cuando esa injerencia esté prevista por Ja Ley y constituya 
una medida necesaria en una sociedad democrática para alcanzar un fin legítimo. 
Tampoco podemos olvidar que nuestra Constitución exige que toda limitación de un 
derecho fundamental esté prevista en la Ley (art. 53.1 CE) y que dicha limitación sea 
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adecuada a las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad, esto es, nece­
saria para alcanzar un fin legítimo, proporcionada al efecto y, en todo caso, respetuo­
sa del contenido esencial del derecho (por todas, SSTC 18111995, de 11 de diciem­
bre, FJ 5; 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 9; y 169/2001, de 16 de julio, FJ 4). Y, 
finalmente, se ha de tener en cuenta que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
en el caso Malone (§ 84), como ya se ha dicho, reconoció que el sistema del "recuen­
to" es por naturaleza distinto a la interceptación de las comunicaciones, pues puede 
tener una finalidad lícita como es la comprobación de la exactitud de los cargos que 
se exigen a los abonados, examinar sus reclamaciones o descubrir posibles abusos, 
mientras que la interceptación de las comunicaciones no es deseable ni lícita en una 
sociedad democrática. En una sociedad tecnológicamente avanzada como la actual, 
el secreto de las comunicaciones constituye, no sólo garantía de libertad individual, 
sino instrumento de desarrollo cultural, científico y tecnológico colectivo. 

Por ello la vulneración del derecho al secreto de las comunicaciones telefónicas 
requiere la interferencia directa en el proceso de comunicación (mutatis mutandi 
respecto de las comunicaciones postales: STC 70/2002, de 3 de abril) mediante el 
empleo de cualquier artificio técnico de captación, sintonización o desvío y recep­
ción de la señal telefónica como forma de acceso a los datos confidenciales de la co­
municación, es decir, a su existencia, contenido y a las circunstancias externas del 
proceso de comunicación. De este modo la difusión sin consentimiento de los titula­
res del teléfono o sin autorización judicial de los datos captados supone la vulnera­
ción del derecho al secreto de las comunicaciones (STC 123/2002, de 20 de mayo, 
FJ 5). Decíamos también en la citada STC 123/2002, que la aplicación de la doctrina 
expuesta conducía a concluir que la entrega de los listados por las compañías telefó­
nicas a la policía, sin consentimiento del titular del teléfono, requiere resolución judi­
cial, pues la forma de obtención de los datos que figuran en los citados listados supo­
ne una interferencia en el proceso de comunicación que está comprendida en el 
derecho al secreto de las comunicaciones telefónicas del artículo 18.3 CE. Ahora 
bien, aunque el acceso y registro de los datos que figuran en los listados constituya 
una forma de afectación del objeto de protección del derecho al secreto de las comu­
nicaciones, no puede desconocerse la menor intensidad de la injerencia en el citado 
derecho fundamental que esta forma de afectación representa en relación con la que 
materializan las "escuchas telefónicas", siendo este dato especialmente significativo 
en orden a la ponderación de su proporcionalidad. 

Por otra parte, en la citada STC 114/1984, de 29 de noviembre, ya señalábamos 
que "no hay secreto para aquel a quien la comunicación se dirige, ni implica contra­
vención de lo dispuesto en el artículo 18.3 CE la retención, por cualquier medio, del 
contenido del mensaje. Dicha retención (la grabación, en el presente caso) podrá ser, 
en muchos casos, el presupuesto fáctico para la comunicación a terceros, pero ni aun 
considerando el problema desde este punto de vista puede apreciarse la conducta del 
interlocutor como preparatoria del ilícito constitucional, que es el quebrantamiento 
del secreto de las comunicaciones" (FJ 7). Más adelante también se indicaba que 
"Quien entrega a otro la carta recibida o quien emplea durante su conversación tele­
fónica un aparato amplificador de la voz que permite captar aquella conversación a 
otras personas presentes no está violando el secreto de las comunicaciones, sin per­
juicio de que estas mismas conductas, en el caso de que lo así transmitido a otros en­
trase en la esfera 'íntima' del interlocutor, pudiesen constituir atentados al derecho 
garantizado en el artículo 18.1 CE. Otro tanto cabe decir, en el presente caso, respec­
to de la grabación por uno de los interlocutores de la conversación telefónica. Este 
acto no conculca secreto alguno impuesto por el artículo 18.3 y tan sólo, acaso, po­
dría concebirse como conducta preparatoria para la ulterior difusión de lo grabado. 
Por lo que a esta última dimensión del comportamiento considerado se refiere, es 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



610 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

también claro que la contravención constitucional sólo podría entenderse materiali­
zada por el hecho mismo de la difusión (art. 18. l CE). Quien graba una conversación 
de otros atenta, independientemente de toda otra consideración, al derecho reconoci­
do en el artículo 18.3 CE; por el contrario, quien graba una conversación con otro no 
incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado. 
Si se impusiera un genérico deber de secreto a cada uno de los interlocutores o de los 
corresponsables ex artículo 18.3, se terminaría vaciando de sentido, en buena parte 
de su alcance normativo, a la protección de la esfera íntima personal ex artículo 18.l, 
garantía ésta que, 'a contrario', no universaliza el deber de secreto, permitiendo reco­
nocerlo sólo al objeto de preservar dicha intimidad (dimensión material del secreto, 
según se dijo). Los resultados prácticos a que podría llevar tal imposición indiscrimi­
nada de una obligación de silencio al interlocutor son, como se comprende, del todo 
irrazonables y contradictorios, en definitiva, con la misma posibilidad de los proce­
sos de libre comunicación humana". 

[ .. ./ ... ] 
No existe prohibición para conocer, por parte de uno de los interlocutores, el nú­

mero de teléfono desde el que se establece comunicación con él; en otro caso todos 
los teléfonos que muestran el número desde el que están siendo llamados infringirían 
el secreto de las comunicaciones amparado por el artículo 18.3 CE. A ello cabe agre­
gar que, tal y como se señala en la STEDH de 25 de septiembre de 2001 (caso P. G. y 
J. H. contra Reino Unido), "la divulgación a la policía está permitida conforme a un 
marco legal cuando sea necesaria para la detección y prevención del delito y el mate­
rial se utilizó en el proceso contra los demandantes por cargos penales para corrobo­
rar otras pruebas referidas al período de tiempo de las llamadas telefónicas"(§ 47)». 

(STC 56/2003, de 24 de marzo. Recurso de amparo 3087/2000. Ponente: D." Elisa 
Pérez Vera, «BOE» de 16 de abril de 2003) 

Derecho al secreto de las comunicaciones. Intervención de las comu­
nicaciones telefónicas 

«El Tribunal de Derechos Humanos, en su reciente Sentencia de 18 de febrero 
de 2003, Prado Bugallo c. España, ha vuelto a declarar la vulneración del artículo 8 
CEDH porque el actual artículo 579 LECrim. no cumple con las exigencias requeri­
das por dicho precepto relativas a la previsión legal de la injerencia. En efecto, des­
pués de constatar los avances habidos en el Ordenamiento español como consecuen­
cia de la reforma del citado artículo 579 LECrim. por la Ley Orgánica 411988, de 25 
de mayo, señala el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que "las garantías intro­
ducidas por la Ley de 1988 no responden a todas las condiciones exigidas por la ju­
risprudencia del Tribunal, especialmente en las Sentencias Kruslin c. Francia y Hu­
vig c. Francia, para evitar los abusos. Se trata de la naturaleza de las infracciones 
susceptibles de dar lugar a las escuchas, de la fijación de un límite a la duración de la 
ejecución de la medida, y de las condiciones de establecimiento del procedimiento 
de transcripción de las conversaciones interceptadas. Estas insuficiencias afectan 
igualmente a las precauciones a observar, para comunicar intactas y completas las 
grabaciones realizadas, a los fines del eventual control por el juez y la defensa. La 
Ley no contiene ninguna disposición en relación con ello" (§ 30). En virtud de dicha 
constatación, así como a partir del reconocimiento de que la jurisprudencia española, 
que ha intentado suplir dichas insuficiencias legales, es posterior al momento en que 
en el caso tuvieron lugar las intervenciones telefónicas, el Tribunal Europeo de Dere­
chos Humanos declara la lesión del artículo 8 CEDH (§§ 32 y 33). 
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Esta Sentencia continúa Ja jurisprudencia constante del Tribunal Europeo de De­
rechos Humanos que exige la previsión legal de las medidas limitativas de Jos dere­
chos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y no sólo en lo que 
atañe a las injerencias en el derecho a Ja intimidad y vida privada, específicamente 
respecto de medidas consistentes en Ja interceptación de las comunicaciones a Ja que 
a continuación nos referiremos, sino también en relación con otros derechos funda­
mentales reconocidos en dicho Convenio (entre otras muchas, SSTEDH de 26 de 
abril de 1979, caso Sunday Ttmes c. Reino Unido; de 27 de abril de 1995, caso Pier­
mont c. Francia,§ 63 y siguientes; de 20 de mayo de 1999, caso Rekveny c. Hungría, 
§ 34; de 25 de noviembre de 1999, caso Hashman y Harrup c. Reino Unido, § 31 
y ss., § 41; 21 de diciembre de 1999, caso Demirtepe c. Francia,§ 27; 21 de diciem­
bre de 2000, caso Rinzivillo c. Italia, § 28; 26 de julio de 2001, caso Di Giovine c. 
Italia, § 36; de 24 de octubre de 2002, caso Messina c. Italia, § 28). 

En Jo que se refiere específicamente a las comunicaciones telefónicas, el Tribu­
nal Europeo de Derechos Humanos ha declarado la vulneración del artículo 8 CEDH 
por ausencia de previsión legal de la injerencia consistente en la intervención de las 
comunicaciones telefónicas en las Sentencias de 2 de agosto de 1984, caso Malone c. 
Reino Unido, § 66 y ss., § 79; de 24 de abril de 1990, casos Kruslin c. Francia, § 34 
y ss., y Huvig c. Francia, § 34 y ss.; de 23 de noviembre 1993, caso A. c. Francia, 
§ 38 y ss.; de 25 de marzo de 1998, caso Kopp c. Suiza, § 74 y ss.; de 16 de febrero 
de 2000, caso Amann c. Suiza, §§ 50, 55 y ss.; de 4 de mayo de 2000, caso Rotaru c. 
Rumanía, § 52 y ss.; 25 de septiembre de 2001, caso P. G. y J. H. c. Reino Unido, 
§ 38. A ellas ha de añadirse las dos citadas Sentencias Valenzuela c. España y Prado 
Bugallo c. España. 

Sobre ello hemos de señalar, por ser especialmente significativo para el examen 
del caso que nos ocupa, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado 
la existencia de vulneración del artículo 8 CEDH cuando quien reclama la protección 
no es el titular o usuario de la línea telefónica intervenida sino el destinatario de la 
comunicación (SSTEDH de 24 de agosto de 1998, caso Lambert c. Francia, § 38 y 
ss.; de 16 de febrero de 2000, caso Amann c. Suiza, § 61 y ss.). Y, en particular, po­
niendo en conexión la protección que el artículo 8 CEDH brinda a los comunicantes 
con el requisito relativo a la necesaria previsión legal de la injerencia, ha declarado la 
vulneración de este derecho por ausencia de previsión legal si la legislación "no re­
gula de forma detallada el caso de los interlocutores escuchados 'por azar', en cali­
dad de 'partícipes necesarios' de una conversación telefónica registrada por las auto­
ridades en aplicación de sus disposiciones" (STEDH de 16 de febrero de 2000, caso 
Amann c. Suiza,§ 61). 

Por último, se ha de recordar también que la Ley que habilite la intervención te­
lefónica ha de ser previa al momento en que se autorice (STEDH de 18 de febrero de 
2003, Prado Bugallo c. España, § 32). 

Pues bien, nuestro pronunciamiento, acogiendo Ja doctrina del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos y de nuestros órganos judiciales, debe poner de manifiesto 
que el artículo 579 LECrim. adolece de vaguedad e indeterminación en aspectos 
esenciales, por lo que no satisface Jos requisitos necesarios exigidos por el artículo 
18.3 CE para la protección del derecho al secreto de las comunicaciones, interpreta­
do, como establece el artículo 10.2 CE, de acuerdo con el artículo 8.1 y 2 CEDH. En 
Ja STC 4911999, de 5 de abril, FJ 5, en la que proyectamos a partir de nuestra Consti­
tución dichas exigencias, dijimos que se concretan en: "la definición de las categorí­
as de personas susceptibles de ser sometidas a escucha judicial; Ja naturaleza de las 
infracciones susceptibles de poder dar lugar a ella; la fijación de un límite a la dura­
ción de la ejecución de la medida; el procedimiento de transcripción de las conversa­
ciones interceptadas; las precauciones a observar, para comunicar, intactas y comple-
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tas, las grabaciones realizadas a los fines de control eventual por el Juez y por la de­
fensa; las circunstancias en las cuales puede o debe procederse a borrar o destruir las 
cintas, especialmente en caso de sobreseimiento o puesta en libertad". 

El artículo 579 LECrim., en la redacción dada por la Ley Orgánica 4/1988, de 
25 de mayo, establece: 

"1. Podrá el Juez acordar la detención de la correspondencia privada, postal y 
telegráfica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere 
indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobación de algún 
hecho o circunstancia importante de la causa. 

2. Asimismo, el Juez podrá acordar, en resolución motivada, la intervención 
de las comunicaciones telefónicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por 
estos medios el descubrimiento o la comprobación de algún hecho o circunstancia 
importante de la causa. 

3. De igual forma, el Juez podrá acordar, en resolución motivada, por un plazo 
de hasta tres meses, prorrogable por iguales períodos, la observación de las comuni­
caciones postales, telegráficas o telefónicas de las personas sobre las que existan in­
dicios de responsabilidad criminal, así como de las comunicaciones de las que se sir­
van para la realización de sus fines delictivos". 

De la lectura del trascrito precepto legal resulta la insuficiencia de su regulación 
sobre el plazo máximo de duración de las intervenciones, puesto que no existe un lí­
mite de las prórrogas que se pueden acordar; la delimitación de la naturaleza y grave­
dad de los hechos en virtud de cuya investigación pueden acordarse; el control del re­
sultado de las intervenciones telefónicas y de los soportes en los que conste dicho 
resultado, es decir, las condiciones de grabación, y custodia, utilización y borrado de 
las grabaciones, y las condiciones de incorporación a los atestados y al proceso de las 
conversaciones intervenidas. Por ello, hemos de convenir en que el artículo 579 
LECrim. no es por sí mismo norma de cobertura adecuada, atendiendo a las garan­
tías de certeza y seguridad jurídica, para la restricción del derecho fundamental al se­
creto de las comunicaciones telefónicas (art. 18.3 CE). 

Pero, además, tampoco regula expresamente y, por tanto, con la precisión reque­
rida por las exigencias de previsibilidad de la injerencia en un derecho fundamental 
las condiciones de grabación, custodia y utilización frente a ellos en el proceso penal 
como prueba de las conversaciones grabadas de los destinatarios de la comunicación 
intervenida, pues el artículo 579 LECrim. sólo habilita específicamente para afectar el 
derecho al secreto de las comunicaciones de las personas sobre las que existan indi­
cios de responsabilidad criminal en el momento de acordar la intervención de las co­
municaciones telefónicas de las que sean titulares o de las que se sirvan para realizar 
sus fines delictivos, pero no habilita expresamente la afectación del derecho al secreto 
de las comunicaciones de los terceros con quienes aquéllos se comunican. A estos 
efectos resulta conveniente señalar que al legislador corresponde ponderar la propor­
cionalidad de la exclusión, o inclusión, y en su caso bajo qué requisitos, de círculos 
determinados de personas en atención a la eventual afección de otros derechos funda­
mentales o bienes constitucionales concurrentes al intervenirse sus comunicaciones, o 
las de otros con quienes se comunican, como en el caso de Abogados o profesionales 
de la información el derecho al secreto profesional (arts. 24.2, párrafo 2, y 20. l .d CE), 
o en el caso de Diputados o Senadores el derecho al ejercicio de su cargo de represen­
tación política (art. 23.2 CE), su inmunidad parlamentaria y la prohibición de ser in­
culpados o procesados sin previa autorización de la Cámara respectiva (art. 71.2 CE). 

Pues bien, en el caso que nos ocupa no existía norma de cobertura específica no 
sólo por las insuficiencias de regulación ya expuestas, sino porque los recurrentes de 
amparo no son ni los titulares ni los usuarios habituales de ninguna de las líneas de te­
léfono intervenidas sino personas con quienes se pusieron en contacto telefónico aque-
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llos cuyas líneas telefónicas estaban intervenidas, siendo dichas conversaciones utili­
zadas como prueba en el proceso al ser introducidas en el mismo mediante la escucha 
directa de las cintas en las que se grabaron. Es decir, se afectó su derecho al secreto de 
sus comunicaciones telefónicas sin que el artículo 579 LECrim. habilite expresamente 
dicha injerencia en el derecho de terceros, inicialmente ajenos al proceso penal. 

Esta declaración, sin embargo, no es suficiente para resolver la cuestión contro­
vertida de si las deficiencias del artículo 579 LECrim. implican la vulneración del 
derecho al secreto de las comunicaciones. Varias precisiones son aún necesarias: 

a) Como este Tribunal recordó en la STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4, "por 
mandato expreso de la Constitución, toda injerencia estatal en el ámbito de los dere­
chos fundamentales y las libertades públicas, ora incida directamente sobre su des­
arrollo (art. 81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio (art. 53. l CE), precisa una 
habilitación legal". Y proseguimos: "[e]sa reserva de Ley a que, con carácter general, 
somete la Constitución española la regulación de los derechos fundamentales y liber­
tades públicas reconocidos en su Título 1, desempeña una doble función, a saber: de 
una parte, asegura que los derechos que la Constitución atribuye a los ciudadanos no 
se vean afectados por ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes; 
y, de otra, en un ordenamiento jurídico como el nuestro en el que los Jueces y Magis­
trados se hallan sometidos 'únicamente al imperio de la Ley' y no existe, en puridad, 
la vinculación al precedente (SSTC 8/1981, 34/1995, 47/1995 y 96/1996) constituye, 
en definitiva, el único modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad jurídi­
ca en el ámbito de los derechos fundamentales y las libertades públicas". 

Por consiguiente, la injerencia en los derechos fundamentales sólo puede ser ha­
bilitada por la "Ley" en sentido estricto, lo que implica condicionamientos en el ran­
go de la fuente creadora de la norma y en el contenido de toda previsión normativa 
de limitación de los derechos fundamentales (STC 169/2001, de 16 de julio, FJ 6). 

La necesidad de esa previsión legal ha sido afirmada expresamente por este Tri­
bunal respecto de un amplio elenco de derechos fundamentales y libertades públicas. 
Así, por ejemplo, en relación con el derecho a la intimidad (SSTC 37/1989, de 15 de 
febrero, FJ 7; 207/1996, de 16 de febrero, FJ 4; 70/2002, de 3 de abril, FJ IO), el dere­
cho a la integridad física (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8; 7/1994, de 17 de ene­
ro, FJ 3; 35/1996, de 11 de marzo, FJ 2), el derecho a la libertad de expresión (STC 52/ 
1995, de 23 de febrero, FJ 4 ), el derecho a la libertad de circulación (STC 85/1989, de 
lO de mayo, FJ 3), el derecho a la libertad personal (SSTC 32/1987, de 12 de marzo, 
F. 3; 86/1996, de 21 de mayo, FJ 2; 47/2000, de 17 de febrero; 169/2001, de 16 de ju­
lio), y específicamente también, como acabamos de recordar, el derecho al secreto de 
las comunicaciones (STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4 y Sentencias en ella citadas). 

b) Sentado lo anterior, y afirmada la exigencia de Ley en sentido estricto por 
nuestra Constitución, sobre el presente caso hemos de añadir, en relación con la argu­
mentación de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que, al igual que en el caso 
resuelto en la STEDH de 18 de febrero de 2003, caso Prado Bugallo c. España, las 
intervenciones telefónicas tuvieron lugar del 28 de enero 1992 al 15 de julio 1992, 
esto es, antes del inicio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los requisi­
tos de adecuación de las intervenciones telefónicas al derecho al secreto de las comu­
nicaciones -Auto de 18 de junio de 1992, caso Naseiro- y, especialmente, antes de la 
unificación y consolidación de la jurisprudencia constitucional a partir de 1998 y, se­
ñaladamente, a partir de la STC 49/1999, de 5 de abril. 

e) En definitiva, si en el tiempo en que se llevaron a cabo las intervenciones te­
lefónicas denunciadas la cobertura legal era insuficiente desde la perspectiva del ar­
tículo 18.3 CE, hemos de reconocer, al igual que hicimos en Ja STC 49/1999, de 5 de 
abril, FJ 5, que "la situación del Ordenamiento jurídico español, puesta de manifiesto 
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en la concreta actuación que aquí se examina, y sufrida por los recurrentes, ha de es­
timarse contraria a lo dispuesto en el artículo 18.3 CE". Pero, ahora como entonces, 
debemos aclarar "el alcance de la estimación de tal vulneración", pues, si bien "esta­
mos en presencia de una vulneración del artículo 18.3 CE, autónoma e independiente 
de cualquier otra: la insuficiencia de la Ley, que sólo el legislador puede remediar y 
que constituye, por sí sola, una vulneración del derecho fundamental", para que di­
cha vulneración pueda tener efectos sobre las resoluciones judiciales impugnadas en 
amparo es preciso, en primer lugar, que la actuación de los órganos judiciales, que 
autorizaron las intervenciones, haya sido constitucionalmente ilegítima; esto es, que 
a ellas sea imputable de forma directa e inmediata la vulneración del derecho funda­
mental (art. 44.1.b LOTC). Y a estos efectos, "si, pese a la inexistencia de una Ley 
que satisficiera las genéricas exigencias constitucionales de seguridad jurídica, los 
órganos judiciales, a los que el artículo 18.3 de la Constitución se remite, hubieran 
actuado en el marco de la investigación de una infracción grave, para la que de modo 
patente hubiera sido necesaria, adecuada y proporcionada la intervención telefónica 
y la hubiesen acordado respecto de personas presuntamente implicadas en el mismo, 
respetando, además, las exigencias constitucionales dimanantes del principio de pro­
porcionalidad, no cabría entender que el Juez hubiese vulnerado, por la sola ausencia 
de dicha Ley, el derecho al secreto de las comunicaciones telefónicas" (STC 4911999, 
de 5 de abril, FJ 5; mutatis mutandis STC 47/2000, de 17 de febrero, FJ 5) ... 

Hemos reconocido las insuficiencias de que adolece la regulación contenida en 
el artículo 579 LECrim a la luz de las exigencias del artículo 18.3 CE, interpretado 
conforme al artículo 8 CEDH y a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos siguiendo el mandato del artículo 10.2 de nuestra Constitución. Otras insu­
ficiencias aparte, que ya han quedado señaladas desde nuestra STC 4911999, FFJJ 5 
y ss., es obvio, como también ha quedado expuesto, que las previsiones del citado 
precepto legal no alcanzan a contemplar "el caso de los interlocutores escuchados 
'por azar' en calidad de 'partícipes necesarios' de una conversación telefónica regis­
trada por las autoridades en aplicación de sus disposiciones" (STEDH de 16 de fe­
brero de 2000, caso Amann c. Suiza, § 61 ). 

Los anteriores razonamientos ponen de manifiesto la existencia de una situación 
que no se ajusta a las exigencias de previsibilidad y certeza en el ámbito del derecho 
fundamental al secreto de las comunicaciones que reconoce el artículo 18.3 CE, que, 
sin embargo, no se resolvería adecuadamente a través del planteamiento de la cues­
tión de inconstitucionalidad sobre el artículo 579 LECrim. El mecanismo de control 
de constitucionalidad de la Ley que el artículo 55.2 LOTC ordena con carácter con­
secuente a la estimación del recurso de amparo está previsto para actuar sobre dispo­
siciones legales que en su contenido contradicen la Constitución, pero no respecto de 
las que se avienen con aquélla y cuya inconstitucionalidad deriva no de su enuncia­
do, sino de lo que en éste se silencia, deficiencias que pueden predicarse del artícu­
lo 579 LECrim. sin otro precepto que lo complemente, que no existe en nuestro orde­
namiento jurídico. En estos casos, así como en el que resolvimos en la STC 67/1998, 
de 18 de marzo (FJ 7), el planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad resulta 
inútil, en la medida en que la reparación de la eventual inconstitucionalidad sólo po­
dría alcanzarse supliendo las insuficiencias de las que trae causa y no mediante la de­
claración de inconstitucionalidad y, en su caso, nulidad de un precepto que no es con­
trario a la Constitución por lo que dice, sino por lo que deja de decir. Ni siquiera 
hipotéticamente a través de una Sentencia interpretativa podría este Tribunal colmar 
todos los vacíos con la necesaria precisión por cuanto por medio de una interpreta­
ción no podría resolver en abstracto más de lo que de manera concreta haya ido esta­
bleciendo. Precisamente por ello, la intervención del legislador es necesaria para pro­
ducir una regulación ajustada a las exigencias de la Constitución. 
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Esta es cabalmente la singularidad del presente caso en que el control de consti­
tucionalidad que habría de ejercerse a través del artículo 55.2 LOTC versa sobre un 
precepto con un núcleo o contenido constitucionalmente válido, pero insuficiente, es­
to es, sobre un defecto de Ley. El ejercicio por este Tribunal de su tarea depuradora 
de normas contrarias a la Constitución culminaría, en su caso, con una declaración 
de inconstitucionalidad por defecto de la disposición legal -artículo 579 LECrim.­
que agravaría el defecto mismo -la falta de certeza y seguridad jurídicas- al producir 
un vacío mayor. Los intereses constitucionalmente relevantes que con el artículo 
579.3 LECrim. se tutelan se verían absolutamente desprotegidos por cuanto aquella 
declaración podría comportar, cuando menos, la obligación de los poderes públicos 
de inaplicar la norma viciada de inconstitucionalidad. De esta suerte, y en el contexto 
de un proceso de amparo en el que ya se ha satisfecho la pretensión principal de los 
recurrentes, no podemos dejar de advertir que el resultado de inconstitucionalidad al 
que se llegase entraría en conflicto con las exigencias mismas del artículo 18.3 CE, 
pues dejaríamos el ordenamiento desprovisto de cualquier habilitación legal de inje­
rencia en las comunicaciones telefónicas, agravando la falta de certeza y seguridad 
jurídicas de las situaciones ordenadas por el artículo 579 LECrim. hasta tanto el legis­
lador no completase el precepto reparando sus deficiencias a través de una norma ex­
presa y cierta. Es al legislador a quien corresponde, en uso de su libertad de configu­
ración normativa propia de su potestad legislativa, remediar la situación completando 
el precepto legal. Como hemos dicho en otras ocasiones, aunque ciertamente a efec­
tos diferentes a los aquí contemplados, esa situación debe acabar cuanto antes, sien­
do función de la tarea legislativa de las Cortes ponerle término en el plazo más breve 
posible (SSTC 96/1996, de 30 de mayo, FJ 23; 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 13). 

Y aunque hemos declarado en numerosas ocasiones que no es tarea de este Tri­
bunal definir positivamente cuáles sean los posibles modos de ajuste constitucional, 
siquiera sea provisionalmente, hasta que la necesaria intervención del legislador se 
produzca, sí le corresponderá suplir las insuficiencias indicadas, lo que viene hacien­
do en materia de intervenciones telefónicas, como ya hemos dicho, desde la unifica­
ción y consolidación de su doctrina por la STC 49/1999, en los términos que señala­
remos en el fundamento jurídico 9, doctrina que es aplicable a los terceros y vincula 
a todos los órganos de la jurisdicción ordinaria. Conforme señala el artículo 5.1 
LOPJ, las resoluciones de este Tribunal en todo tipo de procesos vinculan a todos los 
Jueces y Tribunales, quienes han de interpretar y aplicar las Leyes y reglamentos se­
gún los preceptos y principios constitucionales interpretados por este Tribunal. 

La intervención de las comunicaciones telefónicas sólo puede considerarse cons­
titucionalmente legítima cuando, además de estar legalmente prevista con suficiente 
precisión, se autoriza por la autoridad judicial en el curso de un proceso mediante 
una decisión suficientemente motivada y se ejecuta con observancia del principio de 
proporcionalidad; es decir, cuando su autorización se dirige a alcanzar un fin consti­
tucionalmente legítimo, como acontece en los casos en que se adopta para la investi­
gación de la comisión de delitos calificables de graves y es idónea e imprescindible 
para la determinación de hechos relevantes para la misma (SSTC 4911999, de 5 de 
abril, FJ 8; 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 2). La comprobación de la proporciona­
lidad de la medida ha de efectuarse analizando las circunstancias concurrentes en el 
momento de su adopción (SSTC 126/2000, de 16 de mayo, FJ 8; y 299/2000, de 11 
de diciembre, FJ 2). 

En la legitimidad de la medida limitativa del derecho al secreto de las comunica­
ciones incide la falta de expresión o exteriorización, por parte del órgano judicial, 
tanto de la existencia de los presupuestos materiales de la intervención -datos objeti­
vos sobre la posible comisión de un hecho delictivo grave y sobre la conexión de los 
usuarios de los teléfonos con los hechos investigados-, como de la necesidad y ade-
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cuación de la medida, razones y finalidad perseguida. Asimismo, debe determinarse 
con precisión el número o números de teléfono que deben ser intervenidos, el tiempo 
de duración de la intervención, quién ha de llevarla a cabo y los períodos en los que 
deba darse cuenta al Juez de sus resultados a los efectos de que éste controle su eje­
cución (por todas SSTC 4911999, de 5 de abril, FJ 7 y siguientes; 167/2002, de 18 de 
septiembre, FJ 2). La resolución judicial que acuerde la intervención telefónica o su 
prórroga debe expresar entonces, preferentemente por sí misma o con complemento 
de la solicitud policial a la que se remite, dichos elementos (por todas SSTC 200/ 
1997, de 24 de noviembre, F. 4; 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 6; 299/2000, de 
11 de diciembre, FJ 4; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2) ... 

El juicio de constitucionalidad sobre la medida de intervención telefónica preci­
sa examinar si la resolución judicial se adoptó teniendo en cuenta la existencia de in­
dicios, y no meras suposiciones o conjeturas, "de que el delito pudiera estarse come­
tiendo o llegar a cometerse y de que las conversaciones que se mantuvieran a través 
de la línea telefónica indicada eran medio útil de averiguación del delito", esto es, la 
existencia de "datos objetivos que permitieran pensar que dicha línea era utilizada 
por las personas sospechosas de su comisión o por quienes con ellas se relacionaban, 
y que, por lo tanto, no se trataba de una investigación meramente prospectiva. En 
otras palabras, el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para satisfa­
cer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos (caso Klass, § 51), o para 
despejar las sospechas sin base objetiva que surjan en la mente de los encargados de 
la investigación penal, por más legítima que sea esta aspiración, pues de otro modo 
se desvanecería la garantía constitucional" (STC 4911999, de 5 de abril, FJ 8). 

Pues bien, debemos comprobar si la decisión judicial apreció razonadamente la 
conexión entre el sujeto o sujetos que iban a verse afectados por la medida y el delito 
investigado (existencia del presupuesto habilitante), para analizar después si el Juez 
tuvo en cuenta tanto la gravedad de la intromisión como su idoneidad e imprescindi­
bilidad para asegurar la defensa del interés público, pues "la conexión entre la causa 
justificativa de la limitación pretendida -la averiguación de un delito- y el sujeto 
afectado por ésta -aquel de quien se presume que pueda resultar autor o partícipe del 
delito investigado o pueda hallarse relacionado con él- es un prius lógico del juicio 
de proporcionalidad" (SSTC 4911999, de 5 de abril, FJ 8, doctrina que reiteran las 
SSTC 16611999, de 27 de septiembre, FJ 8; 17111999, de 27 de septiembre, FJ 3; 
138/2001, de 17 de julio, FJ 3; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2). 

De conformidad con la reiterada doctrina de este Tribunal, la relación entre la 
persona y el delito investigado se expresa en la sospecha, pero las sospechas preci­
san, "para que puedan entenderse fundadas, hallarse apoyadas en datos objetivos, que 
han de serlo en un doble sentido. En primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, 
sin lo que no serían susceptibles de control. Y, en segundo lugar, en el de que han de 
proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha cometido o se va a co­
meter el delito sin que puedan consistir en valoraciones acerca de la persona''. Se tra­
ta, por consiguiente, de cualquier tipo de dato fáctico o "buenas razones o fuertes 
presunciones de que las infracciones están a punto de cometerse (Sentencias del Tri­
bunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de septiembre de 1978, caso Klass, y de 5 
de junio de 1992, caso Lüdi)"; en otros términos, algo más que meras sospechas, pe­
ro algo menos que los indicios racionales que se exigen por el artículo 384 LECrim. 
para el procesamiento (SSTC 4911999, de 4 de abril, FJ 8; 166/1999, FJ 8; 17111999, 
FJ 8; 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 138/2001, de 17 de julio, FJ 3; 167/2002, 
de 18 de septiembre, FJ 2)». 

(STC 184/2003, de 23 de octubre. Recurso de amparo 4857/2001. Ponente: D." Ma­
ría Emilia Casas Baarnonde, «BÜE» de 13 de noviembre de 2003) 
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Intervención de las comunicaciones en el ámbito penitenciario 

«Este Tribunal se ha ocupado en varias ocasiones de la vigencia del derecho al 
secreto de las comunicaciones en el ámbito carcelario (vid. SSTC 183/1994, de 20 de 
junio; 127/1996, de 9 de julio; 170/1996, de 29 de octubre; 12811997, de 14 de julio; 
17511997, de 27 de octubre; 200/1997, de 24 de noviembre; 58/1998, de 16 de mar­
zo; 141/1999, de 22 de julio; 188/1999, de 25 de octubre; 175/2000, de 26 de junio; 
106/2001, de 23 de abril; y 192/2002, 193/2002 y 194/2002, todas ellas de 28 de oc­
tubre). De la consolidada doctrina sentada respecto de esta materia es oportuno re­
cordar ahora, en primer lugar, que hemos distinguido (STC 175/2000, de 26 de junio, 
FJ 3, por todas) entre la intervención de las comunicaciones general (art. 51, aparta­
do 1, de la Ley Orgánica general penitenciaria: LOGP) y la específica (art. 51, apar­
tados 2 y 3, LOGP). En segundo término, que hemos afirmado también que la inter­
vención opera tanto sobre las comunicaciones enviadas como sobre las recibidas 
(SSTC 106/2001, de 23 de abril, FJ 7, y 194/2002, de 28 de octubre, FJ 7). "Y en 
cuanto a los requisitos que deben de cumplir los Acuerdos o medidas de intervención 
de las comunicaciones genéricas, junto a la exigencia de motivación y de dar cuenta a 
la autoridad judicial competente que impone el artículo 51.5 LOGP, así como la de 
notificación al interno afectado que establecen los artículos 43.1 y 46.5 RP de 1996, 
este Tribunal Constitucional ha añadido la necesidad de preestablecer un límite tem­
poral a la medida de intervención (SSTC 128/1997, de 14 de julio, FJ 4; 175/1997, de 
27 de octubre, FFJJ 3 y 4; 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 3; 188/1999, de 25 de 
octubre, FJ 5; 175/2000, de 26 de junio, FJ 3)" (STC 106/2001, de 23 de abril, FJ 6). 

[ .. ./ ... ] 
Si bien es cierto que las autoridades penitenciarias pueden restringir, en ocasio­

nes, derechos de los internos, al verse sometidos éstos a un régimen de especial suje­
ción, no puede admitirse que resulte constitucionalmente legítimo establecer una 
suerte de suspensión individual del derecho al secreto de las comunicaciones adopta­
da al margen del artículo 55.2 CE, porque tal expediente, además de poder ser fácil­
mente burlado (podría superarse la traba impuesta enviando por un interno sus cartas 
a una persona del exterior para que ésta las remitiera, a su vez, a otro interno del mis­
mo centro con el cual quisiera comunicarse) no cumple las exigencias proclamadas 
por la doctrina de este Tribunal (especialmente, en lo referido a la preceptiva indivi­
dualización casuística y personal de la medida -vid., por todas, SSTC 193/2002 y 
194/2002, ambas de 28 de octubre, FFJJ 3 y 6.e respectivamente, que se remiten en 
este punto a la STC 106/2001, de 23 de abril, FJ 6) y del Tribunal Europeo de Dere­
chos Humanos en la materia (SSTEDH, de 30 de julio de 1998, caso Valenzuela Con­
treras, § 46.4; de 24 de abril de 1990, casos Kruslin y Huvig, § 35 y§ 34, respectiva­
mente; y de 18 de febrero de 2003, caso Prado Bugallo, § 30)». 

(STC 169/2003, de 29 de septiembre. Recurso de amparo 280/2001. Ponente: D. Gui­
llermo Jiménez Sánchez, «BOE» de 23 de octubre de 2003) 

ARTÍCUL020 

Conflicto entre libertad de información y derecho al honor. Veracidad 
de la información. Deber de diligencia del informador 

«Este Tribunal ha elaborado un cuerpo consolidado de doctrina en los casos en 
que exista un conflicto entre el derecho a la libertad de información y el derecho al 
honor, coincidente en lo sustancial con la del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
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nos al interpretar el artículo 10.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos 
(STC 14411998, de 30 de junio, FJ 2). Dicha doctrina parte de la posición especial 
que en nuestro ordenamiento ocupa la libertad de información, puesto que a través de 
este derecho no sólo se protege un interés individual sino que entraña el reconoci­
miento y garantía de la posibilidad de existencia de una opinión pública libre, indiso­
lublemente unida al pluralismo político propio del Estado democrático (STC 21/ 
2000, de 31 de enero, FJ 4 y las allí citadas). El valor preferente o prevalente de este 
derecho ha sido sin embargo relativizado en nuestra jurisprudencia, negando su jerar­
quía sobre otros derechos fundamentales (SSTC 42/1995, de 13 de febrero, FJ 2; 
l 112000, de 17 de enero, FJ 7). De ahí que hayamos condicionado la protección cons­
titucional de la libertad de información, y su prevalencia sobre el derecho al honor 
garantizado en el artículo 18.1 CE, a que la información se refiera a hechos con rele­
vancia pública, en el sentido de noticiables, y a que dicha información sea veraz 
(SSTC 138/1996, de 16 de septiembre, FJ 3; 144/1998, de 30 de junio, FJ 2; 21/2000, 
de 31 de enero FJ 4; 112/2000, de 5 de mayo, FJ 6; 76/2002, de 8 de abril, FJ 3). 

[ .. ./ ... ] 
Sobre la veracidad de la información, este Tribunal ha establecido una consoli­

dada doctrina según la cual este requisito constitucional "no va dirigido a la exigen­
cia de una rigurosa y total exactitud en el contenido de la información, sino a negar 
la protección constitucional a los que trasmiten como hechos verdaderos, bien sim­
ples rumores, carentes de toda constatación, o bien meras invenciones o insinuacio­
nes sin comprobar su realidad mediante las oportunas averiguaciones propias de un 
profesional diligente; todo ello sin perjuicio de que su total exactitud puede ser con­
trovertida o se incurra en errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo 
informado (SSTC 6/1988, de 21 de enero, 10511990, de 6 de junio, 171/1990, de 12 
de noviembre, 17211990, de 12 de noviembre, 4011992, de 30 de marzo, 232/1992, 
de 14 de diciembre, 240/1992, de 21 de diciembre, 15/1993, de 18 de enero, 
178/1993, de 31 de mayo, 320/1994, de 28 de noviembre, 76/1995, de 22 de mayo, 
6/1996, de 16 de enero, 2811996, de 26 de febrero, 3/1997, de 13 de enero, 
144/1998, de 30 de junio, 134/1999, de 15 de julio, 19211999, de 25 de octubre). La 
razón se encuentra en que, como hemos señalado en muchas ocasiones, cuando la 
Constitución requiere que la información sea 'veraz' no está tanto privando de pro­
tección a las informaciones que puedan resultar erróneas, como estableciendo un 
deber de diligencia sobre el informador a quien se le puede y debe exigir que lo que 
transmite como 'hechos' haya sido objeto de previo contraste con datos objetivos 
(SSTC 6/1988, de 21 de enero, 28/1996, de 26 de febrero, 52/1996, de 26 de marzo, 
3/1997, de 13 de enero, 144/1998, de 30 de junio). De este modo, el requisito de la 
veracidad deberá entenderse cumplido en aquellos casos en los que el informador 
haya realizado, con carácter previo a la difusión de la noticia, una labor de averigua­
ción de los hechos sobre los que versa la información y la referida indagación la ha­
ya efectuado con la diligencia que es exigible a un profesional de la información" 
(STC 21/2000, FJ 5). 

Hemos, asimismo, señalado que la diligencia exigible a un profesional de la in­
formación no puede precisarse a priori y con carácter general, pues depende de las 
características concretas de la comunicación de que se trate, por lo que su aprecia­
ción dependerá de las circunstancias del caso (SSTC 240/1992, de 21 de diciembre, 
FJ 7; 28/1996, de 26 de febrero, FJ 3, entre otras muchas). En este sentido, hemos es­
tablecido algunos criterios que deben tenerse en cuenta para el cumplimiento de este 
requisito constitucional, y que aparecen recogidos en las citadas Sentencias. Entre 
otros, hemos señalado que el nivel de diligencia exigible adquirirá su máxima inten­
sidad, "cuando la noticia que se divulga puede suponer por su propio contenido un 
descrédito en la consideración de la persona a la que la información se refiere" 
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(SSTC 240/1992, de 21 de diciembre, FJ 7; 178/1993, de 31 de mayo, FJ 5; 28/1996, 
de 26 de febrero, FJ 3; 192/1999, de 25 de octubre, FJ 4). De igual modo ha de ser un 
criterio que debe ponderarse el del respeto a la presunción de inocencia 
(SSTC 219/1992, de 3 de diciembre, FJ 5, 28/1996, de 26 de febrero, FJ 3). 

También debe valorarse, a efectos de comprobar si el informador ha actuado con 
la diligencia que le es constitucionalmente exigible, cuál sea el objeto de la informa­
ción, pues no es lo mismo "la ordenación y presentación de hechos que el medio asu­
me como propia" o "la transmisión neutra de manifestaciones de otro" 
(STC 28/1996, de 26 de febrero). Sin descartar además Ja utilización de otros mu­
chos criterios que pueden ser de utilidad a estos efectos, como son entre otras, los 
que alude la STC 240/1992 y reitera la STC 28/1996: "el carácter del hecho noticio­
so, la fuente que proporciona la noticia, las posibilidades efectivas de contrastar­
la, etc." (STC 2112000, de 31 de enero, FJ 6). 

Finalmente, hemos afirmado que la intención de quien informa no es un canon 
de la veracidad, sino la diligencia al efecto desplegada, de manera que la forma de 
narrar y enfocar Ja noticia no tiene que ver ya propiamente con el juicio sobre la ve­
racidad de la información, por más que sí deba tenerse en cuenta para examinar si, no 
obstante ser veraz, su fondo o forma pueden resultar lesivos del honor de una tercera 
persona (STC 192/1999, de 25 de octubre, FJ 6). 

[ .. ./ ... ] 
Ciertamente, al hablar del requisito de la veracidad este Tribunal se ha referido 

en algunas ocasiones a la "información rectamente obtenida y difundida" 
(SSTC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5; 3/1997, de 13 de enero, FJ 2; 178/1993, de 31 
de mayo, FJ 5; 411996, de 16 de enero, FJ 4), o a Ja "información rectamente obteni­
da y razonablemente contrastada" (STC 123/1993, de 19 de abril, FJ 4), como aque­
lla que efectivamente es amparada por el Ordenamiento, por oposición a la que no 
goza de esta garantía constitucional por ser fruto de una conducta negligente, es de­
cir, de quien actúa con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado, o 
de quien comunica simples rumores o meras invenciones. En estos y en otros pro­
nunciamientos (SSTC 172/1990, FJ 3; 240/1992, de 12 de noviembre, FJ 7), la infor­
mación "rectamente obtenida" se ha asociado a la diligencia observada en la contras­
tación o verificación de lo informado, que debe tener en cuenta, entre otros extremos, 
las circunstancias relativas a la fuente de información. Al respecto hemos declarado 
que cuando la fuente que proporciona la noticia reúne las características objetivas 
que la hacen fidedigna, seria o fiable (STC 154/1999, de 14 de septiembre, FJ 7), 
puede no ser necesaria mayor comprobación que la exactitud de la fuente 
(STC 178/1993, de 21 de diciembre, FJ 5); por el contrario, la remisión a fuentes in­
determinadas resulta insuficiente para dar por cumplida la diligencia exigible al in­
formador (STC 2112000, de 31 de enero, FJ 8). 

Nuestra jurisprudencia ha vinculado, pues, la información "rectamente obteni­
da" con el requisito de la veracidad, referida ésta al deber de diligencia en la contras­
tación de la fuente de la información, pero nunca ha relacionado la exigencia de ve­
racidad con la legítima obtención de la información, ni por tanto con el secreto de las 
diligencias sumariales (art. 301 LECrim.). 

[ .. ./ ... ] 
Cuando la Constitución requiere que la información sea "veraz" no está privan­

do de protección a las informaciones que puedan resultar erróneas, o sencillamente 
no probadas en juicio, pues las afirmaciones erróneas son inevitables en un debate li­
bre, de tal forma que de imponerse "la verdad" como condición para el reconoci­
miento del derecho, la única garantía de la seguridad jurídica sería el silencio 
(STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5). La veracidad de una información en modo algu­
no puede identificarse con su "realidad incontrovertible", puesto que ello constreñiría 
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el cauce comunicativo únicamente a los hechos que hayan sido plena y exactamente 
demostrados (SSTC 28/1996, de 26 de enero, FJ 3; 2/2001, de 15 de enero, FJ 6) ... 

La prueba de la veracidad no pueda consistir en la acreditación de que lo narra­
do es cierto, puesto que ello constituiría una probatio diabólica, por imposible en la 
mayoría de los casos. Dado que el canon de la veracidad se cifra en la diligencia ra­
zonablemente exigible, el objeto de su prueba no son los hechos en sí objeto de na­
rración, sino aquellos hechos, datos o fuentes de información empleados, de los que 
se pueda inferir la verosimilitud de los hechos narrados. 

[ .. ./ ... ] 
Las libertades del artículo 20.1 a) y d) CE, ni protegen la divulgación de hechos 

que, defraudando el derecho de todos a recibir información veraz, no son sino sim­
ples rumores, invenciones o insinuaciones carentes de fundamento, ni dan cobertura 
constitucional a expresiones formalmente injuriosas e innecesarias para el mensaje 
que se desea difundir, en las que simplemente su emisor exterioriza su personal me­
nosprecio o animosidad respecto del ofendido. Por el contrario, el carácter molesto o 
hiriente de una opinión o una información no constituye de suyo una ilegítima intro­
misión en su derecho al honor, siempre, claro está, que lo divulgado no sean expre­
siones o mensajes insultantes, insidias infamantes o vejaciones que provoquen objeti­
vamente el descrédito de la persona a quien se refieran (SSTC 105/1990, de 6 de 
junio, FJ 8; 171/1990, de 12 de noviembre, FJ 5; 172/1990, FJ 2; 190/1992, de 16 de 
noviembre, FJ 5; 123/1993, de 31 de mayo, FJ 2; 170/1994, de 7 de junio, FJ 2; 
3/1997, de 13 de enero, FJ 2; 1/1998, de 12 de enero, FJ. 5; 46/1998, de 2 de marzo, 
FJ 6; 180/1999, de 11 de octubre, FJ 4; 112/2000, de 5 de mayo, FJ 6; 49/2001, de 26 
de febrero, FJ 5)». 

(STC 158/2003, de 15 de septiembre. Recurso de amparo 5357/1998. Ponente: D. Pa­
blo García Manzano, «BOE» de 9 de octubre de 2003) 

Derecho a la libertad de expresión. Críticas en el ámbito universita­
rio de un Catedrático al Rector 

«Es bien conocida la importancia que este Tribunal ha atribuido al derecho a la 
libertad de expresión, importancia ligada al dato de que no nos encontramos sola­
mente ante derechos fundamentales de cada ciudadano, sino ante libertades que sig­
nifican el reconocimiento y la garantía de una institución política fundamental que es 
la opinión pública libre, indisolublemente ligada con el pluralismo político, conside­
rado como un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado demo­
crático (por todas STC 1211982, de 31 de marzo), y al hecho incontestable de que sin 
comunicación pública libre quedarían vaciados de contenido real otros derechos que 
la Constitución consagra, reducidas a formas hueras las instituciones representativas 
y absolutamente falseado el principio de legitimidad democrática que enuncia el ar­
tículo 1.2 CE, que es la base de toda nuestra ordenación jurídico-política (por todas 
STC 6/1981, de 16 de marzo; en el mismo sentido SSTC 20/1990, de 15 de febrero, 
y 336/1993, de 15 de noviembre). La libertad de expresión aparece así como uno de 
los fundamentos indiscutibles del orden constitucional español, colocada en una po­
sición preferente y objeto de especial protección. 

Esta importancia no supone, sin embargo, que nos hallemos ante un derecho fun­
damental ilimitado, dato éste de clara trascendencia en el caso que nos ocupa, puesto 
que hemos afirmado repetidas veces que "la libertad de crítica ... no cubre el insulto y 
la descalificación" (STC 241/1999, de 20 de diciembre, FJ 5; en el mismo sentido 
SSTC 107 /1988, de 8 de junio; 10511990, de 6 de junio; 17211990 de 12 de noviem-

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 621 

bre y ATC 20/1993, de 21 de enero). Habrá que examinar, pues, siempre que se ale­
gue lesión de Ja libertad de expresión, si no nos encontramos ante un ejercicio inade­
cuado de la misma, ante un supuesto de extralimitación en su uso. 

Otro factor igualmente importante, cuando de manifestaciones sobre la actividad 
de cargos públicos se trata, es el de la carga que éstos tienen de tolerar las críticas 
que a su conducta se hagan porque, como hemos tenido ocasión de decir, "el Estado 
democrático de Derecho se realiza también a través de la garantía de un abierto, libre 
y plural proceso de comunicación pública en el que, entre otras cosas, se someta al 
escrutinio del conjunto de los ciudadanos lo que dicen y hacen aquéllos que tienen 
atribuida la administración del poder público, garantía a la que sirve de forma capital 
el artículo 20.1 CE" (STC 192/1999, de 25 de octubre, FJ 8; en el mismo sentido 
SSTC 107/1988, de 8 de junio; 105/1990, de 6 de junio; 336/1993, de 15 de noviem­
bre y 136/1994, de 9 de mayo). Consecuentemente, en los conflictos entre la libertad 
de expresión y otros derechos habrá que tener muy en cuenta la posición institucional 
del supuestamente ofendido. 

Un dato especialmente significativo para resolver este recurso es el de la condi­
ción de funcionario del demandante de amparo, porque la sanción que se le impone 
es precisamente en aplicación del régimen disciplinario de los servidores públicos 
[art. 8 c) del Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios públicos: Real 
Decreto 33/1986, de 10 de enero] y, por tanto, no hubiera podido aplicarse a un ciu­
dadano en el que no concurriera esa condición. Por ello, y dado que ésta es la princi­
pal defensa del recurrente, ha de recordarse la doctrina de este Tribunal sobre la li­
bertad de expresión de los funcionarios que se inició con la STC 81/1983, de 10 de 
octubre, en la que se declaraba que si bien "en una primera etapa del constituciona­
lismo europeo [ .. ./ ... ], solía exigirse a los funcionarios públicos una fidelidad silente 
y acrítica respecto a instancias políticas superiores y, por consiguiente, una renun­
cia ... al uso de determinadas libertades y derechos", tras la Constitución española de 
1978 hay factores que "contribuyen a esbozar una situación del funcionario en orden 
a la libertad de opinión y a la de sindicación mucho más próxima a la del simple ciu­
dadano" (FJ 2). 

Además de esa proximidad al status del ciudadano, la misma Sentencia advierte 
que "ni todos los funcionarios cumplen los mismos servicios ni todos los cuerpos po­
seen un mismo grado de jerarquización ni de disciplina interna" (FJ 2; doctrina reite­
rada en la STC 141/1985, de 22 de octubre, FJ 3), líneas éstas de argumentación en las 
que profundiza la STC 69/1989, de 20 de abril, que, tras reproducir las afirmaciones 
ya referidas, indica que "el ejercicio de los mencionados derechos constitucionales se 
encuentra sometido a determinados límites, algunos de los cuales son generales y co­
munes a todos los ciudadanos y otros, además, pueden imponerse a los funcionarios 
públicos en su condición de tales, ya sea en virtud del grado de jerarquización o disci­
plina interna a que estén sometidos, que puede ser diferente en cada cuerpo o catego­
ría funcionarial, ya sea según actúen en calidad de ciudadanos o de funcionarios, ya 
en razón de otros factores que hayan de apreciarse en cada caso, con el fin de compro­
bar si la supuesta trasgresión de un límite en el ejercicio de un derecho fundamental 
pone o no públicamente en entredicho la autoridad de sus superiores jerárquicos, y si 
tal actuación compromete el buen funcionamiento del servicio" (FJ 2). 

De toda esta doctrina jurisprudencial derivan los criterios aplicables a la hora de 
juzgar las posibles extralimitaciones en la libertad de expresión por parte de un fun­
cionario, como es el hoy demandante de amparo. En primer término, deben conside­
rarse superados los tiempos en que era exigible una lealtad acrítica a los servidores 
públicos, que gozan del derecho reconocido en el artículo 20.1 a) CE. En segundo lu­
gar, que dadas las peculiaridades de la Administración Pública es posible construir 
ciertos límites al ejercicio del citado derecho, límites que, sin embargo, dependerán 
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de manera decisiva del tipo de funcionario de que se trate (SSTC 371/1993, de.13 de 
diciembre, FJ 4 y 29/2000, de 31 de enero, FJ 5). También tendrá relevancia el que la 
actuación tenga lugar en calidad de ciudadano o de funcionario y el que la misma 
ponga o no públicamente en entredicho la autoridad de sus superiores y comprometa 
el buen funcionamiento del servicio. 

Ya en este punto es de señalar: 

a) Los vínculos jerárquicos del profesorado funcionario universitario son sen­
siblemente más débiles que los propios de otros cuerpos funcionariales. La intensi­
dad de la disciplina impuesta a los funcionarios está en relación directa con la necesi­
dad de la sujeción jerárquica como garantía de la eficacia (art. 103.1 CE) de la 
correspondiente estructura administrativa. No es ajena a esta consideración la pecu­
liar naturaleza de las Universidades en el ámbito de las formas del Derecho de la or­
ganización administrativa, en el que aquéllas eran consideradas formalmente, por 
parte de la doctrina, como integrantes de la Administración institucional, conforme al 
modelo del establecimiento público, denominado frecuentemente en nuestro Dere­
cho positivo como "organismo autónomo". En su estructura y organización, sin em­
bargo, la Universidad se acerca más al modelo de las corporaciones pues se gobierna 
por la voluntad interna de sus miembros y se estructura conforme a modelos de re­
presentación democrática, en cuyo seno los vínculos de dependencia jerárquica de 
los profesores funcionarios, sin dejar de existir, son notoriamente más tenues que en 
el ámbito de otras formas organizativas de la Administración -artículos 27 .1 O CE; 2, 
4 y 12 Ley Orgánica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria-, vigente a 
la sazón, y hoy artículos 2, 6.2 y 3 Ley Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, de Uni­
versidades. Como indica el Ministerio Fiscal y en relación con el objeto del artículo 
que dio lugar a la resolución sancionadora -concreción del emplazamiento del Cam­
pus del Mar-, la libertad de expresión del Catedrático aquí demandante ha de consi­
derarse prácticamente idéntica a la de cualquier ciudadano. 

b) Por otra parte, aunque la infracción disciplinaria litigiosa opera en el campo 
de la jerarquía administrativa, dado que en el debate procesal se ha introducido la 
cuestión relativa al derecho al honor del Rector de la Universidad, ha de indicarse 
que éste ostenta una posición institucional que incide en el ámbito de ese derecho, li­
mitándolo, dado que se trata de un personaje público, que ocupa su puesto por elec­
ción -artículos 18 Ley Orgánica 11/1983 y 20 Ley Orgánica 6/2001- y debe respon­
der ante sus electores, y ante la sociedad en general, por los detalles de su gestión en 
los asuntos que tiene encomendados. No se trata, con toda evidencia, de un simple 
funcionario sino un auténtico cargo público electivo sometido, por tanto, al escruti­
nio crítico de sus votantes y de la sociedad la Universidad desarrolla funciones "al 
servicio de la sociedad" (art. 1.2 de las dos mencionadas Leyes Orgánicas). Las críti­
cas del demandante de amparo, en la medida en que vayan dirigidas al Rector, afec­
tan a una persona que tiene una obligación de soportarlas mayor que la de un ciuda­
dano cualquiera: como declara la STC 110/2000, de 5 de mayo, FFJJ 3 y 8 '"las 
personas que ostentan un cargo de autoridad pública, o las que poseen relieve políti­
co, ciertamente se hallan sometidas a la crítica en un Estado democrático. Pero ... ello 
no significa en modo alguno que, en atención a su carácter público, dichas personas 
queden privadas de ser titulares del derecho al honor que el artículo 18.1 CE garanti­
za' (SSTC 105/1990, de 6 de junio, FJ 8; 190/1992, de 16 de noviembre, FJ 5; 
336/1993, de 15 de noviembre, FJ 5 y 78/1995, de 22 de mayo, FJ 2)", aunque, desde 
luego, éste "se debilita, proporcionalmente, como límite externo de las libertades de 
expresión e información, en cuanto sus titulares son personas públicas, ejercen fun­
ciones públicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia pública, obligadas por 
ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad re-
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sulten afectados por opiniones o informaciones de interés general, pues así lo requie­
ren el pluralismo político, la tolerancia y el espíritu de apertura, sin los cuales no 
existe sociedad democrática"». 

(STC 101/2003, de 2 de junio. Recurso de amparo 2880/2000. Ponente: D. Javier 
Delgado Barrio, «BÜE» de 1 de julio de 2003) 

Distinción entre el derecho a la libertad de expresión y de informa­
ción. Veracidad de la información 

«Como es sabido, nuestra jurisprudencia viene distinguiendo desde la STC 104/ 
1986, de 17 de julio, entre los derechos que garantizan la libertad de expresión, cuyo 
objeto son los pensamientos, ideas y opiniones (concepto amplio que incluye las 
apreciaciones y los juicios de valor), y, por otra parte, el derecho a comunicar infor­
mación, que se refiere a la difusión de aquellos hechos que merecen ser considerados 
noticiables. Esta distinción entre pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y co­
municación informativa de hechos, de otro, tiene decisiva importancia a la hora de 
determinar la legitimidad del ejercicio de esas libertades, pues mientras los hechos 
son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por su naturaleza abs­
tracta, no se prestan a una demostración de exactitud, y ello hace que al que ejercita 
la libertad de expresión no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en su 
averiguación, que condiciona, en cambio, la legitimidad del derecho de información 
por expreso mandato constitucional, que ha añadido al término "información", en el 
texto del artículo 20.1 d) CE, el adjetivo "veraz" (STC 4/1996, de 19 de febrero, 
FJ 3). Sin embargo, hemos admitido que en los casos reales que la vida ofrece, no 
siempre es fácil separar la expresión de pensamientos, ideas y opiniones de la simple 
narración de unos hechos, pues a menudo el mensaje sujeto a escrutinio consiste en 
una amalgama de ambos. Por esta razón, procede examinar en primer lugar la veraci­
dad de aquélla y, a continuación, la ausencia de expresiones formalmente injuriosas o 
innecesarias para la crítica que se formula (SSTC 6/1988, de 21 de enero; 107 /1988, 
de 8 de junio; 59/1989, de 16 de marzo; 105/1990, de 6 de junio; 171/ 1990, de 12 de 
noviembre; 172/1990, de 12 de noviembre; 190/1992, de 16 de noviembre; 123/1993, 
de 19 de abril; 17811993, de 31 de mayo; 76/1995, de 22 de mayo; 138/1996, de 16 
de septiembre; 204/1997, de 25 de noviembre; 1/1998, de 12 de enero), pues, como 
venimos diciendo, el artículo 20.1 CE ni protege la divulgación de hechos que no son 
sino simples rumores, invenciones o insinuaciones carentes de fundamento, ni tam­
poco da amparo a las insidias o insultos (STC 192/1999, de 25 de octubre, FJ 3). 

En nuestra STC 20/2002, de 28 de enero, FJ 4, hemos recordado nuestra conso­
lidada doctrina sobre el derecho a la libertad de expresión, señalando que "tiene por 
objeto la libre expresión de pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro 
del cual deben incluirse las creencias y juicios de valor. Según hemos dicho con rei­
teración, este derecho comprende la crítica de la conducta de otro, aun cuando la mis­
ma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige (SSTC 6/ 
2000, de 17 de enero, FJ 5;. 49/2001, de 26 de febrero, FJ 4 y 204/2001, de 15 de oc­
tubre, FJ 4), pues así lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espíritu de apertura, 
sin los cuales no existe "sociedad democrática" (SSTEDH de 23 de abril de 1992, 
Castells c. España, § 42, y de 29 de febrero de 2000, Fuentes Bobo c. España, § 43). 
Fuera del ámbito de protección de dicho derecho se sitúan las frases y expresiones 
ultrajantes u ofensivas, sin relación con las ideas u opiniones que se expongan, y por 
tanto, innecesarias a este propósito, dado que el artículo 20. l a) CE no reconoce un 
pretendido derecho al insulto, que sería, por lo demás incompatible con la norma fun­
damental (SSTC 204/1997, de 25 de noviembre; 134/1999, de 15 de julio, FJ 3; 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



624 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

612000, de 17 de enero, FJ 5; 11/2000, de 17 de enero, FJ 7; 110/2000, de 5 de mayo, 
FJ 8; 297/2000, de 11 de diciembre, FJ 7; 49/2001, de 26 de febrero, FJ 5 y 148/2001, 
de 15 de octubre, FJ 4)''. 

Finalmente, hemos señalado también las circunstancias que deben tenerse en 
cuenta a la hora de apreciar los límites de la libertad de expresión derivados de su 
concurrencia con otros derechos fundamentales; entre tales circunstancias se encuen­
tran las relacionadas sintéticamente en la STC 11/2000, de 17 de enero, en su funda­
mento jurídico 8: así, el juicio sobre la relevancia pública del asunto (SSTC 6/1988, 
de 21 de enero; 121/1989, de 3 de julio; 17111990, de 12 de noviembre; 197/1991, 
de 17 de octubre y 178/1993, de 31 de mayo) y el carácter de personaje público del 
sujeto sobre el que se emite la crítica u opinión (STC 76/1995, de 22 de mayo), es­
pecialmente si es o no titular de un cargo público. Igualmente importa para el en­
juiciamiento constitucional el contexto en el que se producen las manifestaciones 
enjuiciables (STC 10711988, de 8 de junio), como una entrevista o intervención 
oral (STC 3/1997, de 13 de enero), y, por encima de todo, si en efecto contribuyen 
o no a la formación de la opinión pública libre (SSTC 107 /1988, de 8 de junio; 
105/1990, de 6 de junio; 171/1990, de 12 de noviembre y 15/1993, de 18 de enero, 
entre otras). 

[ .. ./ ... ] 
La exigencia de "verdad" en lo declarado, como parte del canon aplicable a la li­

bertad de información -y no, ciertamente, del de la libertad de expresión- resulta tan 
rigurosa que amenazaría con anularla, por lo que una consolidada jurisprudencia de 
este Tribunal la ha sustituido por la exigencia de "veracidad". Requisito éste que tien­
de a negar protección constitucional a los que transmiten como hechos ciertos los 
que no lo son, sin contrastar su realidad mediante las oportunas comprobaciones; di­
cho de otra manera, cuando la Constitución exige que la información sea veraz no es­
tá tanto privando de protección a las informaciones que pudieran resultar erróneas 
como estableciendo un deber de diligencia sobre el informador. "De este modo el re­
quisito de la veracidad deberá entenderse cumplido en aquellos casos en los que el 
informador haya realizado con carácter previo a la difusión de la noticia una labor de 
averiguación de los hechos sobre los que versa la información y la referida indaga­
ción la haya efectuado con la diligencia que es exigible" (por todas, STC 21/2000, de 
31 de enero, FJ 5)». 

(STC 160/2003, de 15 de septiembre. Recurso de amparo 6316/2000. Ponente: 
D." Elisa Pérez Vera, «BOE» de 9 de octubre de 2003) 

ARTÍCULO 21.1 

Derecho a la libertad de reunión. Relación con el derecho a la liber­
tad de expresión 

«En concreto sobre el ejercicio de la libertad de reunión, el artículo 11.2 del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) es explícito sobre la posibilidad 
de adoptar las medidas restrictivas que "previstas en la Ley, sean necesarias, en una 
sociedad democrática, para la seguridad nacional, la seguridad pública, la defensa del 
orden y la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, o la protec­
ción de los derechos y libertades ajenos", e, interpretando este precepto, el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos consideró proporcionada la orden gubernativa de 
evacuación de una iglesia ante una reunión pacífica y en sí misma no directamente 
perturbadora del orden público y del derecho de culto, en la que, sin embargo, el es-
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tado de salud de los congregados se había degradado y las circunstancias sanitarias 
eran muy deficientes (STEDH caso Cisse, de 9 de abril de 2002, § 51). En la misma 
línea, este Tribunal Constitucional ha recordado en su STC 42/2000, de 14 de febre­
ro, que el derecho de reunión "no es un derecho absoluto o ilimitado, sino que, al 
igual que los demás derechos fundamentales, tiene límites (SSTC 2/1982, de 29 de 
enero, FJ 5; 36/1982, de 16 de junio; 59/1990, de 29 de marzo, FFJJ 5 y 7; 66/1995, 
FJ 3; y ATC 103/1982, de 3 de marzo, FJ 1), entre los que se encuentra tanto el espe­
cíficamente previsto en el propio artículo 21.2 CE -alteración del orden público con 
peligro para personas y bienes-, como aquellos otros que vienen impuestos por la ne­
cesidad de evitar que un ejercicio extralimitado de ese derecho pueda entrar en coli­
sión con otros valores constitucionales" (FJ 2), lo que también se deduce del artícu­
lo 10.l CE. 

Por tanto, en los casos en los que existan "razones fundadas" que lleven a pensar 
que los límites antes señalados no van a ser respetados, la autoridad competente pue­
de exigir que la concentración se lleve a cabo de forma respetuosa con dichos límites 
constitucionales, o incluso, si no existe modo alguno de asegurar que el ejercicio de 
este derecho los respete, puede prohibirlo. Ahora bien, para que los poderes públicos 
puedan incidir en el derecho de reunión constitucionalmente garantizado, ya sea res­
tringiéndolo, modificando las circunstancias de su ejercicio, o prohibiéndolo incluso, 
es preciso, tal y como acaba de señalarse, que existan razones fundadas, lo que impli­
ca una exigencia de motivación de la resolución correspondiente (STC 36/1982, de 
16 de junio) en la que se aporten las razones que han llevado a la autoridad guberna­
tiva a concluir que el ejercicio del derecho fundamental de reunión, tal y como se hu­
bo proyectado por su promotor o sus promotores, producirá una alteración del orden 
público proscrita en el artículo 21.2 CE, o bien la desproporcionada perturbación de 
otros bienes o derechos protegidos por nuestra Constitución. 

Dada la íntima conexión histórica y doctrinal entre la libertad de expresión y el 
derecho de reunión -hasta el punto que puede decirse, como en nuestras SSTC 42/ 
2000, de 14 de febrero, FJ 2, y 196/2002, de 28 de octubre, FJ 4, que el derecho de 
reunión en lugares de tránsito público es "una manifestación colectiva de la libertad 
de expresión, ejercitada a través de una asociación transitoria de personas que opera 
a modo de técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposición de 
ideas, de la defensa de intereses, o de la publicidad de problemas o reivindicacio­
nes"- ha de entenderse, en consecuencia, que los titulares del derecho del artículo 
21.1 CE, al amparo del mismo, están en condiciones de decidir libremente acerca de 
cuáles han de ser los instrumentos o vehículos materiales a través de los cuales tratan 
de hacer llegar su mensaje a los destinatarios. La posibilidad de emitir en el momen­
to de la reunión mensajes escritos o verbales -amplificados por megafonía o no- por 
parte de los titulares del derecho de reunión es inescindible de éste, por lo que cual­
quier prohibición, limitación o imposición gubernativa sobre este punto ha de incidir 
de modo ineludible sobre el derecho de reunión, y ello con independencia de que, co­
mo en el caso, la imposición no afecte a la fecha, lugar, duración o itinerario de la 
manifestación. Lo cierto es que al fin de la emisión o intercambio de ideas, mensajes, 
reivindicaciones, aspiraciones, denuncias o adhesiones entre manifestantes y ciuda­
danos son imaginables una multiplicidad de medios materiales. Su libre utilización, 
siempre que no suponga una desnaturalización del contenido del derecho fundamen­
tal y a salvo los límites constitucionales a los que hemos hecho referencia y que in­
mediatamente analizaremos, debe considerase amparada igualmente por el derecho 
del artículo 21.1 CE». 

(STC 195/2003, de 27 de octubre. Recurso de amparo 6344/2001. Ponente: D." Ma­
ría Emilia Casas Baamonde, «BOE» de 26 de noviembre de 2003) 
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ARTÍCULO 24.1 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Acceso al proceso 

«Como se dijo en la STC 311/2000, de 18 de diciembre (FJ 3), "el primer conte­
nido, en un orden lógico y cronológico, del derecho a obtener la tutela judicial efecti­
va de los Jueces y Tribunales que reconoce el artículo 24.1 CE es el acceso a la juris­
dicción, que se concreta en el derecho a ser parte en un proceso para poder promover 
la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisión judicial sobre las preten­
siones deducidas (STC 220/1993, de 30 de junio, FJ 3). No se trata, sin embargo, de 
un derecho de libertad, ejercitable sin más y directamente a partir de la Constitución, 
ni tampoco de un derecho absoluto e incondicionado a la prestación jurisdiccional, 
sino de un derecho a obtener la misma por los cauces procesales existentes y con su­
jeción a una concreta ordenación legal. En cuanto derecho de prestación legal es con­
formado por las normas legales. Éstas determinan su alcance y contenido y estable­
cen los presupuestos y requisitos para su ejercicio, las cuales pueden establecer 
límites al pleno acceso a la jurisdicción siempre que obedezcan a razonables finalida­
des de protección de bienes e intereses constitucionalmente protegidos (SSTC 140/ 
1993, de 19 de abril, FJ 6, y 12/1998, de 15 de enero, FJ 4, entre otras). De este mo­
do, el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse conculcado por aquellas nor­
mas que impongan condiciones impeditivas u obstaculizadoras del acceso a la juris­
dicción, siempre que los obstáculos legales sean innecesarios y excesivos y carezcan 
de razonabilidad y proporcionalidad respecto de los fines que lícitamente puede per­
seguir el legislador en el marco de la Constitución (SSTC 4/1988, de 12 de enero, 
FJ 5; 141/1988, de 29 de junio, FJ 7). También puede verse conculcado el derecho de 
acceso a la tutela por aquellas interpretaciones de las normas que son manifiestamen­
te erróneas, irrazonables o basadas en criterios que por su rigorismo, formalismo ex­
cesivo o cualquier otra razón revelen una clara desproporción entre los fines que 
aquella causa preserva y los intereses que se sacrifican, de forma que la negación de 
la concurrencia del presupuesto o requisito en cuestión sea arbitraria o irrazonable 
(por todas, STC 35/1999, de 22 de marzo, FJ 4 y las en él citadas). La apreciación de 
las causas legales que impiden un pronunciamiento sobre el fondo de las pretensio­
nes deducidas corresponde, con carácter general, a los Jueces y Tribunales en el ejer­
cicio de la función que les es propia ex artículo 117 .3 CE, no siendo, en principio, 
función del Tribunal Constitucional revisar la legalidad aplicada. Sin embargo, co­
rresponde a este Tribunal, como garante último del derecho fundamental a obtener la 
tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales, examinar los motivos y argumen­
tos en que se funda la decisión judicial que inadmite la demanda o que de forma equi­
valente elude pronunciarse sobre el fondo del asunto planteado. Y ello, como es ob­
vio, no para suplantar la función que a los Jueces y Tribunales compete para 
interpretar las normas jurídicas a los casos concretos controvertidos, sino para com­
probar si el motivo apreciado está constitucionalmente justificado y guarda propor­
ción con el fin perseguido por la norma en que se funda. Dicho examen permite, en 
su caso, reparar en esta vía de amparo, no sólo la toma en consideración de una causa 
que no tenga cobertura legal, sino también, aun existiendo ésta, la aplicación o inter­
pretación que sea arbitraria o infundada, o resulte de un error patente que tenga rele­
vancia constitucional o que no satisfaga las exigencias de proporcionalidad inheren­
tes a la restricción del derecho fundamental (SSTC 321/1993, de 8 de noviembre, 
FJ 3; 48/1998, de 2 de marzo, FJ 3 y 35/1999, de 22 de marzo, FJ 4, entre otras mu­
chas). Más concretamente, a propósito de la falta de legitimación activa, este Tribu­
nal Constitucional tiene declarado que, al conceder el artículo 24.1 CE el derecho a 
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la tutela judicial efectiva a todas las personas que son titulares de derechos e intere­
ses legítimos, están imponiendo a los Jueces y Tribunales la obligación de interpretar 
con amplitud las fórmulas que las Leyes procesales utilicen en orden a la atribución 
de legitimación activa para acceder a los procesos judiciales (SSTC 24/1987, de 25 de 
febrero, FJ 2; 93/1990, de 23 de mayo, FJ 2; 195/1992, de 16 de noviembre, FJ 2), 
circunscribiéndose la función de este Tribunal Constitucional a comprobar que las li­
mitaciones establecidas, en su caso, por el legislador en la determinación de los legi­
timados activamente para hacer valer una pretensión respetan el contenido del dere­
cho a acceder a la jurisdicción y resultan proporcionadas a la consecución de 
finalidades constitucionalmente lícitas (SSTC 10/1996, de 29 de enero, FJ 3; 12/1996, 
de 20 de enero, FJ 3), así como a censurar aquellas apreciaciones judiciales de falta 
de legitimación que carezcan de base legal o supongan una interpretación arbitraria, 
irrazonable o excesivamente restrictiva de la disposición legal aplicable al caso con­
traria a la efectividad del derecho fundamental (SSTC 285/1993, de 4 de octubre, 
FJ 2, y 34/1994, de 31 de enero, FJ 3, entre otras muchas, y AATC 136/1991, de 30 
de abril; 250/1993, de 19 de julio; 252/1993, de 19 de julio). Finalmente, hemos di­
cho que el artículo 24.1 CE impone que cualquier derecho o interés legítimo obtenga 
tutela efectiva de los Jueces y Tribunales (SSTC 71/1991, de 8 de abril, FJ 3, y 
210/1992, de 30 de noviembre, FJ 3)». 

(STC 166/2003, de 29 de septiembre. Recurso de amparo 1616/2000. Ponente: 
D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez, «BOE» de 23 de octubre de 2003) 

«Estamos ante el acceso a la jurisdicción, ámbito en el que, como este Tribunal 
viene señalando desde la STC 37 /1995, de 7 de febrero, el control constitucional de 
las decisiones de inadmisión o de no pronunciamiento sobre el fondo ha de verificar­
se de forma especialmente intensa, dada la vigencia aquí del principio pro actione 
(SSTC 36/1997, de 25 de febrero, FJ 3; 145/1998, de 30 de junio, FJ 2; 235/1998, de 
14 de diciembre, FJ 2; 35/1999, de 22 de marzo, FJ 4; 39/1999, de 22 de marzo, FJ 7; 
6311999, de 26 de abril, FJ 2; 157/1999, de 14 de septiembre, FJ 2; 158/2000, de 12 
de junio, FJ 5; 16/2001, de 29 de enero, FJ 4). Tal principio es de obligada observan­
cia por los Jueces y Tribunales e impide que determinadas interpretaciones y aplica­
ciones de los requisitos establecidos legalmente para acceder al proceso "eliminen u 
obstaculicen injustificadamente el derecho a que un órgano judicial conozca y resuel­
va en Derecho sobre la pretensión a él sometida" (SSTC 8/1998, de 13 de enero, FJ 3; 
38/1998, de 17 de febrero, FJ 2; 63/1999, de 26 de abril, FJ 2; 122/1999, de 28 de ju­
nio, FJ 2; 15711999, de 14 de septiembre, FJ 2; 158/2000, FJ 5; 10/2001, de 29 de 
enero, FJ 4; 16/2001, de 29 de enero, FJ 4). 

Conviene, no obstante, recordar también que, como este Tribunal viene señalan­
do, el principio pro actione no debe entenderse como "la forzosa selección de la in­
terpretación más favorable a la admisión o [ .. ./ ... ] a la resolución del problema de 
fondo de entre todas las posibles de las normas que la regulan" (SSTC 88/1997, de 5 
de mayo, FJ 2; 207/1998, de 26 de octubre, FJ 3; 63/1999, de 26 de abril, FJ 2; 
78/1999, de 26 de abril, FJ 2; 122/1999, de 28 de junio, FJ 2; 195/1999, de 25 de oc­
tubre, FJ 2; 3/2001, de 15 de enero, FJ 5; ATC 226/1998, de 26 de octubre, FJ 2), ya 
que "esta exigencia llevaría al Tribunal Constitucional a entrar en cuestiones de lega­
lidad procesal que corresponden a los Tribunales ordinarios" (SSTC 207 /1998, FJ 2; 
63/1999, FJ 2; 78/1999, FJ 3)». 

(STC 168/2003, de 29 de septiembre. Recurso de amparo 3216/2000. Ponente: D. Pa­
blo Cachón Vida!, «BOE» de 23 de octubre de 2003) 
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Derecho a la tutela judicial efectiva. Baremos de indemnizaciones en 
accidentes de tráfico 

«Para que la tasación conforme a las previsiones contenidas en el apartado B) de 
la tabla V del anexo de la Ley 3011995, a la hora de indemnizar a las víctimas de acci­
dentes de circulación por las lesiones productoras de incapacidad temporal, vulnere el 
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el artículo 24.1 CE, es menester que 
concurran dos requisitos, a modo de inexcusables premisas, a saber: a) que el daño 
determinante de la incapacidad temporal tenga causa exclusiva en la culpa relevante, 
en su caso judicialmente declarada, del conductor o agente causante del hecho lesivo; 
y b) que en el oportuno proceso en que se ejercite la pretensión resarcitoria, la fijación 
del quantum indemnizatorio reclamado, en función de las alegaciones y de las pruebas 
practicadas en el juicio, se vea impedida por la estricta aplicación del módulo legal del 
apartado B) de la referida tabla V del anexo, de tal manera que se haga prevalecer este 
último sobre el resultado cuantitativo superior procesalmente acreditado. 

Solamente, pues, concurriendo ambos requisitos podremos concluir que la apli­
cación judicial del sistema tasado o de baremación, para indemnizar las lesiones de­
terminantes de incapacidad temporal, impide la adecuada individualización del daño 
sufrido y produce, en consecuencia, la vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva garantizado por el artículo 24.1 de nuestra Constitución». 

(STC 156/2003, de 15 de septiembre. Recurso de amparo 1017/1998. Ponente: D. Pa­
blo García Manzano, «BOE» de 9 de octubre de 2003. En el mismo sentido, STC 134/ 
2003, de 30 de junio. Recurso de amparo 3639/200 l. Ponente: D." M." Emilia Casas 
Baamonde, «BOE» de 30 de julio de 2003) 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Cómputo de plazos procesales 

«Constituye reiterada doctrina de este Tribunal que el cómputo de los plazos 
procesales es cuestión de mera legalidad ordinaria que, no obstante, puede adquirir 
dimensión constitucional cuando Ja decisión judicial suponga la inadmisión de un 
proceso o de un recurso, o la pérdida de algún trámite u oportunidad procesal previs­
ta en el ordenamiento jurídico para hacer valer los propios derechos o intereses de 
parte con entidad suficiente para considerar que su omisión es determinante de inde­
fensión, siempre que tal decisión haya sido adoptada partiendo de un cómputo en el 
que sea apreciable error patente, fundamentación insuficiente, irrazonable o arbitra­
ria o se haya utilizado un criterio interpretativo desfavorable para la efectividad del 
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión, consagrado en el artículo 24.1 
CE (SSTC 111989, de 16 de enero, FJ 3; 201/1992, de 19 de noviembre, FJ 2; 
220/1993, de 30 de junio, FJ 4; 322/1993, de 8 de noviembre, FJ 3; 19111997, de 10 
de noviembre, FJ único; 21511997, de 27 de noviembre, FJ único; 89/1999, de 26 de 
mayo, FFJJ 3 y 4; y 133/2000, de 16 de mayo, FJ 3, entre otras muchas)». 

(STC 165/2003, de 29 de septiembre. Recurso de amparo 5008/1999. Ponente: 
D. Pablo García Manzano, «BOE» de 23 de octubre de 2003) 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Cosa juzgada. Intangibilidad de 
las resoluciones judiciales firmes 

«En relación con la intangibilidad de la cosa juzgada este Tribunal ha sostenido 
de manera reiterada y uniforme que una de las proyecciones del derecho fundamental 
a la tutela judicial efectiva reconocido en el artículo 24.1 CE es la que se concreta en 
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el derecho a que las resoluciones judiciales alcancen la eficacia querida por el Orde­
namiento; eficacia que supone, tanto el derecho a que se ejecuten en sus propios tér­
minos, como el de que se respete la firmeza de las situaciones jurídicas declaradas, 
sin perjuicio de que se haya previsto legalmente su eventual modificación o revisión 
a través de determinados cauces extraordinarios. Como recordábamos en la 
STC 151/2001, "en otro caso, es decir, si se desconociera el efecto de la cosa juzgada 
material, se privaría de eficacia a lo que se decidió con firmeza en el proceso, lesio­
nándose así la paz y seguridad jurídicas de quien se vio protegido judicialmente por 
una Sentencia dictada en un proceso anterior entre las mismas partes (SSTC 77 /1983, 
de 3 de octubre; 159/1987, de 26 de octubre; 119/1988, de 20 de junio; 189/1990, de 
26 de noviembre; 242/1992, de 21 de diciembre; 135/1994, de 9 de mayo; 87/1996, 
de 21 de mayo; 106/1999, de 14 de junio; 190/1999, de 25 de octubre; y 55/2000, de 
28 de febrero)" (FJ 3 ab initio). 

En la misma resolución hacíamos notar que tal efecto de cosa juzgada material, 
"no sólo puede producirse con el desconocimiento por un órgano judicial de la re­
suelto por otro en supuestos en que concurran las identidades propias de la cosa juz­
gada (art. 1252 CC); también se produce cuanto se desconoce lo resuelto por senten­
cia firme en el marco de procesos que examinan cuestiones que guardan aquélla una 
relación de estricta dependencia, aunque no sea posible apreciar el efecto menciona­
da en el referido artículo 1252 CC (SSTC 171/1991, de 16 de septiembre, FJ 7; 
219/2000, de 18 de septiembre, FJ 5). No se trata sólo de una cuestión que afecte a la 
libertad interpretativa de los órganos jurisdiccionales, sino de salvaguardar la eficacia 
de una resolución judicial que habiendo adquirido firmeza ha conformado la realidad 
jurídica de una forma cualificada que no puede desconocerse por otros órganos juz­
gadores sin reducir a la nada la propia eficacia de aquélla. La intangibilidad de lo de­
cidido en resolución judicial firme, fuera de los casos legalmente establecidos, es, 
pues, un efecto íntimamente conectado con la efectividad de la tutela judicial, tal co­
mo se consagra en el artículo 24. l CE, de tal suerte que éste resuelta también desco­
noció cuando aquélla lo es, siempre y cuando el órgano jurisdiccional conociese la 
existencia de la resolución firme que tan profundamente afecta a lo que haya de ser 
resuelto (lo que indudablemente sucederá cuando la parte a quien interese la aporte a 
los autos), tal y como puso de manifiesto la STC 182/1994, de 20 de junio (FJ 3), y 
corroboró, con posterioridad, la STC 190/1999, de 25 de octubre (FJ 4)" (ibídem, 
FJ 3. Vid también STC 135/2002, de 3 de junio, FJ 6)». 

(STC 200/2003, de 10 de noviembre. Recurso de amparo 3503/2001. Ponente: 
D.' Elisa Pérez Vera, «BOE» de 11 de diciembre de 2003) 

«Es preciso traer a colación la reiterada doctrina de este Tribunal, que constituye 
ya un cuerpo jurisprudencia! consolidado, sobre el derecho a la intangibilidad, inva­
riabilidad o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales como vertiente del dere­
cho a Ja tutela judicial efectiva, recogida, entre las más recientes, en las SSTC 69/ 
2000, de 13 de marzo, FJ 2; 159/2000, de 12 de junio, FJ 3; 111/2000, de 5 de mayo, 
FJ 12; 262/2000, de 30 de octubre, FFJJ 2 y 3; 286/2000, de 27 de noviembre, FJ 2; 
59/2001, de 26 de febrero, FJ 2; 140/2001, de 18 de junio, FFJJ 3 a 7; 216/2001, de 
29 de octubre, FJ 2; 187/2002, de 14 de octubre, FJ 6; y 163/2003, de 29 de septiem­
bre, FJ 4. Aunque la protección de la integridad de las resoluciones judiciales firmes 
se conecta dogmáticamente con el principio de seguridad jurídica que nuestra Cons­
titución protege en su artículo 9.3, existe una innegable conexión entre la inmodifica­
bilidad de las resoluciones judiciales y el derecho fundamental a la tutela judicial 
efectiva del artículo 24.1 CE, pues si éste comprende la ejecución de los fallos judi­
ciales, su presupuesto lógico ha de ser el principio de la inmodificabilidad de las 
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resoluciones judiciales firmes, que así entra a formar parte de las garantías que el ar­
tículo 24. l CE consagra (SSTC 119/1988, de 4 de junio, FJ 2; 23/1996, de 13 de fe­
brero, FJ 2). El derecho a la tutela judicial efectiva asegura, por tanto, a los que son o 
han sido parte en el proceso que las resoluciones judiciales dictadas en el mismo no 
pueden ser alteradas o modificadas fuera de los cauces legales previstos para ello, de 
modo que si el órgano judicial las modificara al margen del correspondiente recurso 
establecido al efecto por el legislador quedaría vulnerado el derecho a la tutela judi­
cial efectiva, puesto que la protección judicial carecería de eficacia si se permitiese 
reabrir un proceso ya resuelto por Sentencia firme. De esta manera el derecho a Ja tu­
tela judicial efectiva reconocido en el artículo 24.1 CE actúa como límite que impide 
a los Jueces y Tribunales variar o revisar las resoluciones judiciales firmes al margen 
de los supuestos y casos taxativamente previstos por Ja Ley (SSTC 119/I 988, de 20 
de junio, FJ 2; 231/1991, de 10 de diciembre, FJ 5; 19/1995, de 24 de enero, FJ 2; 
48/ 1999, de 22 de marzo, FJ 2; 2l8/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 262/2000, de 30 
de octubre, FJ 2; 140/2001, de 18 de junio, FJ 3). 

El derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24.1 CE protege y garantiza la 
eficacia de la cosa juzgada material, en su aspecto positivo o prejudicial, impidiendo 
que los Tribunales, en un proceso seguido entre los mismos sujetos, puedan descono­
cer o contradecir las situaciones jurídicas declaradas o reconocidas en una Sentencia 
que haya adquirido firmeza, efecto que se produce cuando se desconoce lo resuelto 
en Sentencia firme, en el marco de procesos que examinan cuestiones que guardan 
con aquéllas un relación de estricta dependencia. No se trata sólo de una cuestión que 
afecte a la libertad interpretativa de los órganos jurisdiccionales, sino de salvaguardar 
la eficacia de una resolución judicial firme (STC 163/2003, de 29 de septiembre, 
FJ 4), debiendo tenerse muy presente, por lo demás, que la determinación del alcance 
que quepa atribuir a la cosa juzgada constituye una cuestión que corresponde a la es­
tricta competencia de los órganos judiciales, por lo que sus decisiones en esta mate­
ria sólo son revisables en sede constitucional si resultan incongruentes, arbitrarias o 
irrazonables (SSTC 242/1992, de 21 de diciembre, FJ 3; 92/1993, de 15 de marzo, 
FJ 3; 135/1994, de 9 de mayo, FJ 2; 43/1998, de 24 de febrero, FJ 4; 15/2002, de 28 
de enero, FJ 3; 156/2002, de 23 de julio, FJ 3)». · 

(STC 204/2003, de 1 de diciembre. Recurso de amparo 2912/1999. Ponente: D. Ma­
nuel Jiménez de Parga y Cabrera, «BOE» de 8 de enero de 2004) 

Ver, también, comentario de jurisprudencia del artículo 267 de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial. 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Deber de motivación en la indi­
vidualización de la pena 

«Sobre el particular hemos de traer a colación la reiterada doctrina de este Tri­
bunal sobre el deber de motivación de las resoluciones judiciales cuando el Juzgador 
haga uso de las facultades legales de individualización de la pena, recogida más re­
cientemente en la STC 20/2003, de 10 de febrero (FFJJ 5 y 6). De conformidad con 
dicha doctrina el derecho a la tutela judicial efectiva, en su dimensión de necesidad 
de motivación de las resoluciones jurisdiccionales, implica que las decisiones judi­
ciales deben exteriorizar los elementos del juicio sobre los que se basan y que su fun­
damentación jurídica ha de ser una aplicación no irracional, arbitraria o manifiesta­
mente errónea de la legalidad (por todas, STC 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6), 
resultando reforzada esta obligación de motivación en los supuestos de resoluciones 
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judiciales en el ámbito penal por la trascendencia de los derechos fundamentales im­
plicados en ese tipo de procedimientos (por todas, SSTC 512002, de 14 de enero, 
FJ 2; 209/2002, de 11 de noviembre, FFJJ 3 y 4). El fundamento de dicha exigencia 
de motivación se encuentra en la necesidad, por un lado, de exteriorizar las reflexio­
nes que han conducido al fallo, como factor de racionalidad en el ejercicio de la po­
testad jurisdiccional, que paralelamente potencia el valor de la seguridad jurídica, de 
manera que sea posible lograr el convencimiento de las partes en el proceso respecto 
de la corrección y justicia de la decisión; y, por otro, de garantizar la posibilidad de 
control de la resolución por los Tribunales superiores mediante los recursos que pro­
cedan, incluido este Tribunal a través del recurso de amparo (por todas, STC 139/ 
2000, de 29 de mayo, FJ 4). 

Más concretamente, en relación con la exigencia del deber de motivación en los 
casos de individualización de la pena este Tribunal en diversos pronunciamientos ha 
apuntado la necesidad de motivación de la determinación concreta de la pena 
(SSTC 193/1996, de 26 de noviembre, FJ 3; 43/1997, de 10 de marzo, FJ 6), aunque 
también destacara que los datos básicos del proceso de individualización de la pena 
debían inferirse de los hechos probados, sin que fuera constitucionalmente exigible 
ningún ulterior razonamiento que los tradujera en una cuantificación de pena exacta, 
dada la imposibilidad de sentar un criterio que mida lo que, de suyo, no es suscepti­
ble de medición (STC 4 7 /1998, de 2 de marzo, FJ 6). Pues bien, a partir de la 
STC 5912000, de 2 de marzo, declaró que la obligación de motivar cobra especial re­
lieve en supuestos en los que la condena es superior a la solicitada por las acusacio­
nes en el proceso (FJ 4). Dicho razonamiento, que condujo a la estimación del ampa­
ro en aquel supuesto, ha sido posteriormente reiterado en diversas ocasiones 
(SSTC 75/2000, de 27 de marzo; 76/2000, de 27 de marzo; 92/2000, de 10 de abril; 
122/2002, de 16 de mayo; 139/2000, de 29 de mayo; 221/2001, de 31 de octubre; 
20/2003, de 1 O de febrero). 

El fundamento de extender el deber reforzado de motivación a las decisiones ju­
diciales adoptadas en virtud de una facultad discrecional reconocida al Juez Penal se 
encuentra en que el margen de discrecionalidad del que legalmente goza el Juez no 
constituye por sí mismo justificación suficiente de la decisión finalmente adoptada, 
sino que, por el contrario, el ejercicio de dicha facultad viene condicionado estrecha­
mente por la exigencia de que la resolución esté motivada, pues sólo así puede proce­
derse a su control posterior en evitación de toda arbitrariedad (STC 108/2001, de 23 
de abril, FJ 4). De este modo también en el ejercicio de las facultades discrecionales 
que tiene reconocidas legalmente el Juez penal en la individualización de la pena es 
exigible constitucionalmente, como garantía contenida en el derecho a la tutela judi­
cial efectiva, que se exterioricen las razones que conducen a la adopción de la deci­
sión, muy especialmente cuando la pena impuesta sea mayor a la solicitada por las 
acusaciones, como reflejo del principio acusatorio implícito en el artículo 24 CE 
(STC 20/2003, de 10 de febrero, FJ 6)». 

(STC 136/2003, de 30 de junio. Recurso de amparo 1384/2002. Ponente: D. Vicente 
Conde Martín de Hijas, «BOE» de 30 de julio de 2003. En el mismo sentido, STC 20/ 
2003, de 10 de febrero. Recurso de amparo 1388/99. Ponente: D." Elisa Pérez Vera, 
«BOE» de 5 de marzo de 2003) 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a obtener una respues­
ta fundada en Derecho. Motivación 

«La obligación de motivar las Sentencias, que el artículo 120.3 CE impone a los 
órganos judiciales, se integra como una de las garantías protegidas en el derecho a la 
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tutela judicial efectiva (art. 24. l CE), entendida como el derecho a obtener una reso­
lución razonablemente fundada en Derecho, que entronca de forma directa con el 
principio del Estado democrático de Derecho (art. 1 CE) y con una concepción de la 
legitimidad de la función jurisdiccional sustentada esencialmente en el carácter vin­
culante que para todo órgano jurisdiccional reviste la Ley (art. 117 .1 y 3 CE; 
SSTC 5511987, de 13 de mayo, FJ 1; 24/1990, de 15 de febrero, FJ 4; 2211994, de 27 
de enero, FJ 2). Esta garantía tiene como finalidad última la interdicción de la arbi­
trariedad, ya que mediante ella se introduce un factor de racionalidad en el ejercicio 
del poder que, paralelamente, potencia el valor de la seguridad jurídica y constituye 
un instrumento que tiende a garantizar la posibilidad de control de la resolución por 
los Tribunales superiores mediante los recursos que procedan, incluido el que com­
pete a este Tribunal a través del recurso de amparo (SSTC 55/1987, de 13 de mayo, 
FJ l; 2211994, de 27 de enero, FJ 2; 184/1995, de 12 de diciembre, FJ 2; 4711998, de 
2 de marzo, FJ 5; 139/2000, de 29 de mayo, FJ 4; 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6). 

De esta garantía deriva, en primer lugar, que la resolución ha de exteriorizar los 
elementos y razones de juicio que fundamentan la decisión (SSTC 12211991, de 3 de 
junio, FJ 2; 511995, de 10 de enero, FJ 3; 58/1997, de 18 de marzo, FJ 2), y, en se­
gundo lugar, que el fundamento de la decisión ha de constituir la aplicación no arbi­
traria, ni manifiestamente irrazonable, ni fruto de un error patente, de la legalidad 
(entre muchas SSTC 23/1987, de 23 de febrero, FJ 3; 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; 
119/1998, de 4 de junio, FJ 2; 2512000, de 31 de enero, FJ 3). A ello ha de añadirse 
que, cuando están en juego otros derechos fundamentales, el canon de examen de la 
lesión del derecho a la tutela judicial efectiva aparece reforzado (por todas 
SSTC 25/2000, de 31 de enero, FJ 3; 64/2001, de 17 de marzo, FJ 3). Así, y en parti­
cular, en relación con las Sentencias penales, las exigencias de fundamentación se 
proyectan, no sólo sobre la fijación de los hechos y la calificación jurídica de los mis­
mos (por todas SSTC 27/1993, de 25 de enero, FFJJ 2 y 3; 139/2000, de 29 de mayo, 
FJ 4), sino también sobre la pena concreta finalmente impuesta (SSTC 193/1996, de 
26 de noviembre, FJ 3; 4311997, de 25 de enero, FJ 2; 4711998, de 2 de marzo, FJ 6; 
59/2000, de 2 de marzo, FJ 4; 139/2000, de 29 de mayo, FJ 4). 

Como tiene señalado este Tribunal, la exigencia de motivación, proclamada por 
el artículo 120.3 CE, constituye una garantía esencial del justiciable mediante la cual 
es posible comprobar que la decisión judicial es consecuencia de la aplicación razo­
nada del Ordenamiento jurídico y no el fruto de la arbitrariedad (SSTC 116/1986, de 
8 de octubre, FJ 5; 10911992, de 1 4 de septiembre, FJ 3; 139/2000, de 29 de mayo, 
FJ 4; 6/2002, de 14 de enero, FJ 3). La carencia de fundamentación constituye un de­
fecto capaz de generar la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva si, en 
atención a las circunstancias concurrentes, la falta de razonamiento de la resolución 
no puede interpretarse como una desestimación tácita que satisfaga las exigencias del 
derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC 175/1990, de 12 de noviembre, FJ 2; 
83/1998, de 20 de abril, FJ 3; 74/1999, de 26 de abril, FJ 2; 67/2000, de 13 de marzo, 
FJ 3; y 53/2001, de 26 de febrero, FJ 3). En definitiva hemos exigido "que del con­
junto de los razonamientos contenidos en la resolución pueda deducirse razonable­
mente, no sólo que el órgano judicial ha valorado la pretensión deducida, sino, ade­
más, los motivos fundamentadores de la respuesta tácita" (SSTC 26/1997, de 11 de 
febrero, FJ 4; 104/2002, de 6 de mayo, FJ 3; 236/2002, de 9 de diciembre, FJ 5)». 

(STC 5712003, de 24 de marzo. Recurso de amparo 6764/2000. Ponente: D. Guiller­
mo Jiménez Sánchez, «BOE» de 16 de abril de 2003) 

«Hemos mantenido reiteradamente que el derecho a recibir una resolución "fun­
dada en Derecho" respecto de la pretensión ejercitada es una garantía frente a la arbi-
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trariedad y a la irrazonabilidad en la actuación de los poderes públicos (SSTC 131/ 
1990, de 16 de julio, FJ l, y 112/1996, de 24 de junio, FJ 2), por lo que esta exigen­
cia constitucional no puede entenderse cumplida con cualquier fundamentación. Es 
preciso, hemos dicho, que en la propia resolución se evidencie que el fundamento de 
la decisión es "la aplicación no arbitraria de las normas que se consideren adecuadas 
al caso, pues tanto si la aplicación de la legalidad es fruto de un error patente, como 
si fuere 'arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable' no podría considerarse 
fundada en Derecho, dado que la aplicación de la legalidad sería tan sólo una mera 
apariencia (SSTC 23/1987, FJ 3; 112/1996, FJ 2, y 119/1998, FJ 2)" (STC 147/1999, 
de 4 de agosto, FJ 3). También hemos dicho que cuando están en juego otros dere­
chos fundamentales -y entre ellos, desde luego, el derecho a la libertad- la exigencia 
de motivación cobra particular intensidad, por cuya razón hemos reforzado el canon 
exigible (entre otras, SSTC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ 4; 116/1998, de 2 de 
junio, FJ 4; 2/1999, de 25 de enero, FJ 2; y 14711999, ya citada, FJ 3). No obstante, 
la posibilidad de control de las resoluciones judiciales desde la perspectiva constitu­
cional ha de limitarse a la comprobación de la relación directa y manifiesta existente 
entre la norma que el juzgador declara aplicable y el fallo de la resolución exteriori­
zada en su argumentación jurídica (STC 112/1996, ya citada, FJ 2). Dicho de otra 
forma, el artículo 24. l de la Constitución no ampara el acierto de las resoluciones ju­
diciales, la selección e interpretación de la norma aplicable corresponde en exclusiva 
a los órganos judiciales, y el control del Tribunal Constitucional ha de limitarse a 
aquellos supuestos en los que la resolución judicial sea manifiestamente infundada, 
arbitraria, irrazonada o irrazonable o fruto de un error patente (SSTC 23/1987, de 23 
de febrero, FJ 3, 112/1996, de 24 de junio, FJ 2, y 148/1994, de 12 de mayo, FJ 4)». 

(STC 115/2003, de 16 de junio. Recurso de amparo 3391/2000. Ponente: D. Pablo 
Manuel Cachón Villar, «BOE» de 17 de julio de 2003) 

«Es doctrina consolidada de este Tribunal la que sostiene que el derecho funda­
mental a la tutela judicial efectiva reconocido en el artículo 24. l CE garantiza, como 
contenido primario y esencial, el de obtener de los órganos judiciales competentes 
una respuesta fundada en Derecho sobre el fondo de las pretensiones deducidas por 
las partes con arreglo a las reglas de procedimiento establecidas en las leyes 
(SSTC 172/2002, de 20 de septiembre, FJ 3; 103/2003, de 2 de junio, FJ 3, entre mu­
chas otras); respuesta que, no obstante, puede ser también de inadmisión si concurre 
causa legal para ello y así se aprecia razonadamente por el órgano judicial (SSTC 63/ 
1999, de 26 de abril, FJ 2; 206/1999, de 8 de noviembre, FJ 4; 198/2000, de 24 de ju­
lio, FJ 2; 116/2001, de 21 de mayo, FJ 4, entre otras). Asimismo, hemos dicho que el 
derecho a obtener una resolución fundada en Derecho, favorable o adversa, es garan­
tía frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes públicos (SSTC 112/ 
1996, de 24 de junio, FJ 2; 87 /2000, de 27 de marzo, FJ 6). Sin embargo, como es sa­
bido, el derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24.1 CE no comprende "un 
imposible derecho al acierto del Juzgador", por lo que no corresponde a esta especí­
fica jurisdicción constitucional de amparo, que no es una tercera instancia revisora ni 
tampoco una instancia casacional, "constatar el grado de acierto de una determinada 
resolución judicial, ni indicar la interpretación que haya de darse a la legalidad ordi­
naria, función esta última que se atribuye en exclusiva a los órganos judiciales 
(art. 117 .3 CE), pues el recurso de amparo no es un cauce idóneo para corregir posi­
bles errores en la selección, interpretación y aplicación del ordenamiento jurídico al 
caso" (SSTC 198/2000, de 24 de julio, FJ 2; 5512003, de 24 de marzo, por todas). Pe­
ro, partiendo de esta premisa general, también hemos señalado que no podría consi­
derarse fundada en Derecho y, por tanto, satisfacer aquel contenido primario del de-
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recho fundamental, la respuesta jurisdiccional que sea fruto de un error de hecho pa­
tente, de la simple arbitrariedad, o se muestre manifiestamente irrazonada o irrazona­
ble, dado que en estos casos la aplicación de la legalidad sería tan sólo una mera apa­
riencia de ejercicio de la justicia (SSTC 87/2000, de 27 de marzo, FJ 3; 221/2001, de 
31 de octubre, FJ 6; 55/2003, de 24 de marzo)». 

(STC 172/2003, de 29 de septiembre. Recurso de amparo 1979/1999. Ponente: 
D." María Emilia Casas Baamonde, «BOE» de 23 octubre 2003) 

«De acuerdo con la reiterada doctrina de este Tribunal, el derecho a la tutela ju­
dicial efectiva, garantizado en el artículo 24.1 CE, comprende el derecho de los liti­
gantes a obtener de los Jueces y Tribunales una resolución motivada y fundada en 
Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes 
en el proceso que, no obstante, puede ser también de inadmisión si concurre causa le­
gal para ello y así se aprecia razonadamente por el órgano judicial (SSTC 206/1999, 
de 8 de noviembre, FJ 4; 198/2000, de 24 de julio, FJ 2; 116/2001, de 21 de mayo, 
FJ 4, entre otras). También hemos dicho que el derecho a obtener una resolución fun­
dada en Derecho, favorable o adversa, es garantía frente a la arbitrariedad e irrazona­
bilidad de los poderes públicos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; 87 /2000, de 
27 de marzo, FJ 6), y que implica, en primer lugar, que la resolución ha de estar mo­
tivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuá­
les han sido los criterios jurídicos que fundamentan la decisión (SSTC 58/1997, de 
18 de marzo, FJ 2;25/2000, de 31 de enero, FJ 2); y, en segundo lugar, que la motiva­
ción debe contener una fundamentación en Derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto, 
FJ 3). Este último aspecto no incluye el derecho al acierto judicial en la selección, in­
terpretación y aplicación de las disposiciones legales, salvo que con ellas se afecte al 
contenido de otros derechos fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva 
(SSTC 256/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2), no pudien­
do concebirse el recurso de amparo como un cauce idóneo para corregir posibles 
errores en la selección, interpretación y aplicación del Ordenamiento jurídico al caso, 
so pena de desvirtuar su naturaleza (STC 226/2000, de 2 de octubre, FJ 3). Sin em­
bargo, el derecho que nos ocupa sí conlleva la garantía de que el fundamento de la 
decisión sea la aplicación no arbitraria de las normas que se consideren adecuadas al 
caso, pues tanto si la aplicación de la legalidad es fruto de un error patente, como si 
fuera arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podría considerarse fun­
dada en Derecho, dado que la aplicación de la legalidad sería tan sólo una mera apa­
riencia (SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2; 
87/2000, de 27 de marzo, FJ 3; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 221/2001, de 31 de 
octubre, FJ 6). 

Así pues, un error del órgano judicial sobre los presupuestos fácticos que le han 
servido para resolver el asunto sometido a su decisión puede determinar una infrac­
ción del artículo 24.1 CE; pero para que se produzca tal afección es necesario que 
concurran determinados requisitos, pues no toda inexactitud o equivocación del órga­
no judicial adquiere relevancia constitucional. En concreto, este Tribunal ha afirma­
do, entre otras muchas, en la STC 206/1999, de 8 de noviembre, FJ 4, que se vulnera 
el derecho a la tutela judicial efectiva y procede otorgar el amparo cuando la resolu­
ción judicial sea el producto de un razonamiento equivocado que no se corresponde 
con la realidad, por haber incurrido el órgano judicial en un error patente en la deter­
minación y selección del material de hecho o del presupuesto sobre el que se asienta 
su decisión, produciendo efectos negativos en la esfera jurídica del ciudadano, siem­
pre que se trate de un error que sea inmediatamente verificable de forma incontrover­
tible a partir de las actuaciones judiciales, y sea determinante de la decisión adopta-
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da, constituyendo el soporte único o básico (ratio decidendi) de la resolución, de for­
ma que no pueda saberse cuál hubiera sido el criterio del órgano judicial de no haber 
incurrido en dicho error». 

(STC 173/2003, de 29 de septiembre. Recurso de amparo 4999/200 l. Ponente: 
D.' Elisa Pérez Vera, «BOE» de 23 de octubre de 2003) 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a obtener una respues­
ta fundada en Derecho. Uso de modelos en resoluciones judiciales 

«Este Tribunal ha tenido ocasión de pronunciarse acerca de la utilización de reso­
luciones "modelo" o "tipo", incluso impresas, convalidándola constitucionalmente en 
la medida en que el empleo de tales medios no es necesariamente contrario a la tutela 
judicial efectiva, pues no impide, de suyo, la consideración correcta o completa del 
caso propuesto, con una congruente respuesta al objeto del recurso, pues peticiones 
idénticas pueden recibir respuestas idénticas sin que la reiteración en la fundamenta­
ción suponga ausencia de ésta, debiendo analizarse el caso concreto para determinar 
la suficiencia de la respuesta ofrecida. Dicho de otro modo, tal utilización es admisi­
ble siempre que la resolución en la que se haya utilizado el modelo impreso o formu­
lario constituya una respuesta -incluida su motivación- que satisfaga las exigencias 
constitucionales (SSTC 74/1990, de 23 de abril, FJ 3; 8/2002, de 14 de enero, FJ 5). 

Hemos sostenido ciertamente que al Juzgador no le es exigible una determinada 
extensión de la motivación jurídica, ni un razonamiento explícito, exhaustivo y por­
menorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la 
cuestión sobre la que se pronuncia la decisión judicial, pero sí es obligado, desde el 
prisma del artículo 24.1 CE, que las resoluciones judiciales vengan apoyadas en ra­
zones que permitan conocer cuáles han sido los criterios jurídicos esenciales funda­
mentadores de la decisión, o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi (SSTC 196/ 
1988, de 24 de octubre, FJ 2; 215/1998, de 11 de noviembre, FJ 3; 68/2002, de 21 de 
marzo, FJ 4; 128/2002, de 3 de junio, FJ 4; 119/2003, de 16 de junio, FJ 3)». 

(STC 223/2003, de 15 de diciembre. Recurso de amparo 2581/2001. Ponente: D. Pa­
blo Manuel Cachón Villar, «BOE» de 20 de enero de 2004). 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho de acceso a los recur­
sos. Admisibilidad de recurso contra los fundamentos jurídicos (y no 
el fallo) de una resolución 

«No parece que pueda discutirse que para que proceda utilizar un recurso contra 
una resolución judicial es preciso que la misma genere un perjuicio para el recurren­
te. Entendido así, la configuración del gravamen como presupuesto de un recurso 
(con independencia de la concreta naturaleza jurídica de tal presupuesto y, en parti­
cular, de su relación con la legitimación para recurrir) resulta constitucionalmente in­
objetable. Incluso así ha tenido ocasión de afirmarlo este Tribunal, como ocurrió en 
la citada STC 165/1987, de 27 de octubre (FJ 2), donde se aludía expresamente, re­
conociendo su corrección constitucional, al principio procesal, de tradicional arraigo 
en nuestro Ordenamiento jurídico, según el cual sólo tienen acción para recurrir las 
resoluciones judiciales aquellos que hayan sufrido agravio en el juicio. Más concre­
tamente, en lo que ahora interesa, éste debe ser el sentido tanto de la STC 79/1987, 
de 27 de mayo (FJ 2), como de la STC 5111991, de 11 de marzo (FJ 3), al afirmar 
que desde el punto de vista constitucional no merece crítica la tesis de que no puede 
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recurrir, por carecer de interés, el procesado absuelto que pretenda meramente una 
revisión de los fundamentos de la resolución, pero no inste una alteración de la parte 
dispositiva de la misma de la que no derive perjuicio alguno para él. 

Ahora bien, tal consideración no resuelve la cuestión aquí planteada. El verda­
dero núcleo de la misma se halla en la determinación de si es preciso, como presu­
puesto del recurso, que el perjuicio que el recurrente sufra derive precisamente de la 
parte dispositiva de la resolución judicial. Y, como hemos adelantado, nuestro siste­
ma procesal no permite mantener semejante solución. En este sentido, debe tenerse 
en cuenta, en primer lugar, que es perfectamente imaginable la existencia de supues­
tos en los que las declaraciones de la resolución judicial, contenidas en su fundamen­
tación jurídica, generen un perjuicio para el recurrente, con independencia absoluta 
del contenido de tal parte dispositiva. Y, sobre esta base, no existe razón alguna para 
negar, con carácter general, que la vía de los recursos pueda ser utilizada para la im­
pugnación de aquellas declaraciones, so pretexto de una pretendida concepción de 
los recursos como limitados a aquellas pretensiones que tengan por objeto la altera­
ción de la parte dispositiva de la resolución judicial recurrida, concepción limitada 
que no encuentra un fundamento jurídico que la sostenga, máxime teniendo en cuen­
ta que con la misma se están restringiendo las posibilidades de tutela judicial efectiva 
de los derechos e intereses legítimos de las personas y, en consecuencia, afectando a 
un derecho fundamental de las mismas, el reconocido en el artículo 24.1 CE». 

(STC 157/2003, de 15 de septiembre. Recurso de amparo 2235/1998. Ponente: D. Pa­
blo García Manzano, «BOE» de 9 de octubre de 2003) 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Incongruencia 

«En relación con la incongruencia cabe decir que, por Jo general (por todas, 
SSTC 80/2001, de 26 de marzo, FJ 2, y 22712002, de 9 de diciembre, FJ 2), no con­
curre un problema de relevancia constitucional cuando los órganos judiciales se limi­
tan a responder a las pretensiones que se le sometieron en el recurso sin proceder a 
una integración con aquellas otras que no reiteradas en ese grado sucesivo formaban 
parte, sin embargo, del objeto del proceso. Así ocurre singularmente en el recurso de 
suplicación, de carácter extraordinario (SSTC 18/1993, de 18 de enero, FJ 3; y 
294/1993, de 18 de octubre, FJ 3), en el que los términos del debate vienen fijados 
por el escrito de interposición del recurrente y la impugnación que del mismo haga, 
en su caso, el recurrido (por todas, SSTC 5/1986, de 21 de enero, FJ 2; 49/J 992, de 2 
de abril, FFJJ 5 y 6; 231/J 992, de 14 de diciembre, FJ 3; 90/J 993, de 15 de marzo, 
FJ 5; 124/1994, de 25 de abril, FJ 2, y 227/2002, de 9 de diciembre, FJ 2). 

Puede darse por el contrario, en ocasiones, una vulneración del artículo 24.1 CE. 
Las principales situaciones detectadas hasta el momento en la jurisprudencia consti­
tucional son las siguientes: 

a) La primera se refiere a los asuntos en los que, pese a aquella falta de reitera­
ción de Ja petición subsidiaria en los sucesivos grados jurisdiccionales, la configura­
ción legal del recurso de que se trate obliga a dar respuesta a todas las cuestiones con­
trovertidas que fueran objeto del litigio (como ocurría en el supuesto resuelto por 
nuestra STC 53/1991, de 11 de marzo, en relación con la casación por infracción de 
Ley), lo que implicará entonces, en defecto de una respuesta judicial completa, un vi­
cio de incongruencia. 

[ .. ./ ... ] 
b) La segunda situación a la que debemos hacer referencia se encuadra ya en 

los perfiles ordinarios que caracterizan Ja obligación de congruencia de las resolucio-
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nes judiciales. Como decía por todas nuestra STC 91/2003, de 19 de mayo, FJ 2, una 
consolidada jurisprudencia que arranca al menos de la STC 2011982, de 5 de mayo, 
ha definido el vicio de incongruencia omisiva o ex silentio como un "desajuste entre 
el fallo judicial y los términos en que las partes formularon sus pretensiones, conce­
diendo más o menos, o cosa distinta de lo pedido" (SSTC 136/1998, de 29 de junio, 
y 29/1999, de 8 de marzo) que entraña una vulneración del derecho a la tutela judi­
cial efectiva siempre y cuando esa desviación "sea de tal naturaleza que suponga una 
sustancial modificación de los términos por los que discurra la controversia procesal" 
(SSTC 215/1999, de 29 de noviembre, y 5/2001, de 15 de enero). Lo que en el su­
puesto de la incongruencia omisiva o ex silentio, que aquí particularmente importa, 
se produce cuando "el órgano judicial deja sin respuesta alguna de las cuestiones 
planteadas por las partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente el silen­
cio judicial como una desestimación tácita, cuya motivación pueda inducirse del con­
junto de los razonamientos contenidos en la resolución, pues la satisfacción del dere­
cho a la tutela judicial efectiva no exige una respuesta explícita y pormenorizada a 
todas y cada una de las alegaciones que se aducen como fundamento de la preten­
sión, pudiendo ser suficiente a los fines del derecho fundamental invocado, en aten­
ción a las circunstancias particulares del caso, una respuesta global o genérica a las 
alegaciones formuladas por las partes que fundamente la respuesta a la pretensión 
deducida, aun cuando se omita una respuesta singular a cada una de las alegaciones 
concretas no sustanciales" (SSTC 124/2000, de 16 de mayo; 186/2002, de 14 de oc­
tubre, y 6/2003, de 20 de enero). 

Por ello hemos advertido igualmente que, para determinar si existe incongruen­
cia omisiva en una resolución judicial, no basta genéricamente con confrontar la par­
te dispositiva de la Sentencia con el objeto del proceso delimitado por sus elementos 
subjetivos (partes) y objetivos (causa de pedir y petitum), a fin de comprobar si el 
órgano judicial dejó imprejuzgada alguna cuestión, sino que, además, "es preciso 
ponderar las circunstancias realmente concurrentes en cada caso para determinar si el 
silencio de la resolución judicial representa una auténtica lesión del artículo 24. l CE 
o, por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestimación táci­
ta que satisface las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva" (SSTC 51200 l, 
de 15 de enero; 237/2001, de 18 de diciembre, y 27/2002, de 11 de febrero). Pues la 
exigencia de congruencia "no comporta que el Juez haya de quedar vinculado rígida­
mente al tenor literal de los concretos pedimentos articulados por las partes en sus 
respectivos escritos forenses o a los razonamientos o alegaciones jurídicas esgrimi­
das en su apoyo" (STC 182/2000, de 10 de julio)». 

(STC 218/2003, de 15 de diciembre. Recurso de amparo 4079/1999. Ponente: D. Ma­
nuel Jiménez de Parga y Cabrera, «BOE» de 20 de enero de 2004) 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Inexistencia del derecho a la ob­
tención de condenas penales 

«Ha de partirse de la reiterada doctrina de este Tribunal conforme a la cual que 
la Constitución no otorga ningún derecho fundamental a obtener condenas penales 
(por todas, SSTC 15711990, de 18 de octubre, FJ 4; 4111997, de 27 de febrero, FFJJ 
4 y 5; 178/2001, de 17 de septiembre, FJ 3; y 81/2002, de 22 de abril, FJ 2). Ahora 
bien, como también hemos precisado, ello no implica que "quien vea lesionados sus 
derechos fundamentales, y en general sus intereses, no tenga derecho, en los térmi­
nos que prevea la legislación procesal pertinente, a acudir a un procedimiento judi­
cial para la defensa de los mismos". En efecto, "[e]l ius ut procedatur" que para la 
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víctima de un delito se deduce de lo anterior no puede, pues, quedar reducido a un 
mero impulso del proceso o una mera comparecencia en el mismo, sino que de él de­
rivan con naturalidad y necesidad los derechos relativos a las reglas esenciales del 
desarrollo del proceso" (STC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2)». 

(STC 93/2003, de 19 de mayo. Recurso de amparo 6857/2000. Ponente: D." Elisa Pé­
rez Vera, «BOE» de 1 O de junio de 2003) 

Derecho a la tutela judicial efectiva. Interdicción de la reformatio in 
peius 

«Debe subrayarse, en primer término, que la interdicción de la reforma peyorati­
va, si bien no está expresamente enunciada en el artículo 24 CE, representa un princi­
pio procesal que, a través del régimen de garantías legales de los recursos, integra el 
derecho a la tutela judicial efectiva, conectándose con las exigencias derivadas de la 
prohibición constitucional de indefensión (entre otras, SSTC 54/1985, de 18 de abril, 
FJ 7; 11611988, de 20 de junio, FJ 2, 56/1999, de 12 de abril, FJ 2). 

Este Tribunal ya ha tenido ocasión de declarar en numerosas ocasiones que la 
reformatio in peius "tiene lugar cuando el recurrente, en virtud de su propio recurso, 
ve empeorada o agravada la situación creada o declarada en la resolución impugna­
da, de modo que lo obtenido con la resolución que decide el recurso es un efecto con­
trario al perseguido por el recurrente, que era, precisamente, eliminar o aminorar el 
gravamen sufrido con la resolución objeto de impugnación" (SSTC 9/1998, de 13 de 
enero, FJ 2; 196/1999, de 25 de octubre, FJ 3). Por ello, "la interdicción de la refor­
matio in peius es una garantía procesal del régimen de los recursos que encuentra en­
caje en el principio dispositivo y en la interdicción de la indefensión que consagra el 
artículo 24.1 CE (AATC 304/1984, de 23 de mayo; 701/1984, de 21 de noviembre), 
pues, de admitirse que los órganos judiciales pueden modificar de oficio, en perjui­
cio del recurrente, la resolución impugnada por éste, se introduciría un elemento di­
suasorio para el ejercicio del derecho constitucional a los recursos legalmente esta­
blecidos en la Ley, que es incompatible con la tutela judicial efectiva sin resultado 
de indefensión, que vienen obligados a prestar los órganos judiciales en cumpli­
miento de lo dispuesto en el artículo 24.1 CE (STC 114/2001, de 7 de mayo, FJ 4, 
por todas)". 

Asimismo, hemos dicho en la STC 17/2000, de 31 de enero, FJ 4, que la refor­
ma peyorativa "es una manifestación de la interdicción de indefensión que establece 
el artículo 24 CE, y una proyección de la congruencia en el segundo o posterior gra­
do jurisdiccional, en vía de recurso, lo cual incluye la prohibición de que el órgano 
judicial ad quem exceda los límites en que esté formulado el recurso, acordando una 
agravación de la Sentencia impugnada que tenga origen exclusivo en la propia inter­
posición de éste". 

Así pues, la reforma peyorativa sólo adquiere relevancia constitucional en tanto 
se manifiesta como forma de incongruencia determinante de una situación de inde­
fensión (entre otras, SSTC 17/2000, de 31 de enero; 238/2000, de 16 de octubre y 
241/2000, de 16 de octubre). Y, en todo caso, el empeoramiento de la situación del 
recurrente ha de resultar de su propio recurso, "sin mediación de pretensión impug­
natoria de la otra parte, y con excepción del daño que derive de la aplicación de nor­
mas de orden público, cuya recta aplicación es siempre deber del Juez, con indepen­
dencia de que sea o no pedida por las partes" (SSTC 241/2000, de 16 de octubre, 
FJ 2, y 114/2001, de 7 de mayo, FJ 4). 

( ... ) 
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La STC 8411985, de 8 de julio, FJ 1, interpretó de modo terminante que la refor­
ma peyorativa consiste en la situación que se produce cuando la condición jurídica de 
un recurrente resulta empeorada a consecuencia exclusivamente de su recurso, y se­
ñala cómo la misma se refleja en el artículo 902 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi­
nal según el cual la nueva Sentencia que se dicte (en aquel caso se trataba de una Sen­
tencia de casación) no impondrá pena superior a la señalada en la Sentencia 
impugnada o a la que correspondería conforme a las peticiones del recurrente si se 
solicitó pena mayor. En definitiva, la Sentencia que se cita vino a concluir en la idea 
general de que el principio acusatorio impide al Juez penal de segunda instancia mo­
dificar de oficio la Sentencia agravando la pena si sólo fue apelante el condenado y 
tanto la víctima del delito como el Fiscal se aquietaron. 

5. Este efecto es el que, según la doctrina expuesta, tiene relevancia constitu­
cional y debe prevalecer respecto incluso del de estricta sumisión del Juez a la ley 
para corregir de oficio en la alzada errores evidentes en la aplicación hecha de la mis­
ma en la Sentencia; lo cual agrega al principio de la n0 reforma peyorativa el nuevo 
matiz de la seguridad jurídica del condenado sobre la inmutabilidad de la Sentencia 
en su perjuicio si no media recurso de parte contraria. En efecto, lo que juega, con re­
levancia constitucional, es la agravación del resultado que tal decisión de oficio de­
termina, aunque fuere absolutamente evidente su procedencia legal, de suerte que 
queda así constitucionalizado el principio de la no reforma peyorativa y fundado no 
sólo en el juego del principio acusatorio, sino en el de la garantía procesal derivada 
de una Sentencia penal no impugnada de contrario (STC 153/1990, de 15 de octubre, 
FJ 5)». 

(STC 28/2003, de 10 de febrero. Recurso de amparo 5599/2000. Ponente: D. Eugeni 
Gay Montalvo, «BOE» de 5 marzo 2003). 

Principio acusatorio 

«Nuestra doctrina ha afirmado de modo continuado en el tiempo que nadie pue­
de ser condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado y de la que, en conse­
cuencia, no ha podido defenderse de modo contradictorio. A estos efectos la preten­
sión acusatoria se fija en el acto del juicio oral, cuando la acusación o acusaciones 
establecen sus conclusiones definitivas y se refiere no solamente a la primera instan­
cia, sino también a la fase de apelación (SSTC 12/1981, de 12 de abril, FJ 4; 
104/1986, de 17 de julio, FJ 4; 225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; 4/2002, de 14 de 
enero, FJ 3; 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5; y 33/2003, de 13 de diciembre, FJ 4). 
La razón es que el principio acusatorio admite y presupone el derecho de defensa del 
imputado y, consecuentemente, la posibilidad de contestación o rechazo de la acusa­
ción, como aplicación al proceso penal del principio de contradicción. En consecuen­
cia, al Juez no le está permitido excederse de los términos del debate tal como han si­
do formulados por la acusación y la defensa, lo cual significa en última instancia que 
ha de existir siempre correlación entre la acusación y el fallo de las Sentencias (SSTC 
53/1987, de 7 de mayo, FJ 2; 17/1988, de 16 de febrero; 47/1991de28 de febrero, 
FJ 1; y 95/1995, de 19 de junio, FJ 2). 

En definitiva, fijada la pretensión, el Juzgador está vinculado a los términos de 
la acusación con un doble condicionamiento, fáctico y jurídico (STC 228/2002, de 9 
de diciembre, FJ 5). Desde la primera de las perspectivas la congruencia exige que 
ningún hecho o acontecimiento que no haya sido delimitado por la acusación como 
objeto para el ejercicio de la pretensión punitiva, sea utilizado para ser subsumido 
como elemento constitutivo de la responsabilidad penal, siempre y cuando se trate de 
una variación sustancial, pues el Juzgador conserva un relativo margen de autonomía 
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para fijar los hechos probados de conformidad con el resultado de Jos medios de 
prueba incluyendo aspectos circunstanciales siempre que no muten la esencia de lo 
que fue objeto de controversia en el debate procesal (SSTC 10/J 988, de 1 de febrero, 
FJ 2; 225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; 302/2000, de 11 de diciembre, FJ 2; y la ya 
citada 228/2002, FJ 5). Por Jo que se refiere a la calificación jurídica, el Juzgador es­
tá vinculado también a la sustentada por la o las acusaciones. 

Ciertamente, hemos afirmado que el Juez puede condenar por un delito distinto 
que el sostenido por la acusación o acusaciones siempre y cuando se trate de un de­
lito homogéneo con el que fue objeto de acusación y siempre y cuando no implique 
una pena de superior gravedad. Por lo tanto, la condena por delito distinto de aquel 
o aquellos que se formularon en la pretensión acusatoria sólo es constitucionalmen­
te posible si se dan dos circunstancias: una es la identidad del hecho punible, de for­
ma que el mismo hecho señalado por la acusación, que se debatió en el juicio con­
tradictorio y que se declaró probado en la Sentencia de instancia, constituya el 
supuesto fáctico de la nueva calificación declarada en la sentencia condenatoria. La 
segunda condición es que ambos delitos, el que sustentó la acusación y el considera­
do como más correcto por el Tribunal sentenciador en la Sentencia sean homogé­
neos, es decir, tengan la misma naturaleza, porque el hecho que configura los tipos 
correspondientes sea sustancialmente el mismo o, en palabras de la STC 134/ 1986, 
de 29 de octubre (FJ 1), porque exista "identidad del bien o interés protegido en 
cuanto hay una porción del acaecer concreto o histórico común en la calificación de 
la acusación y en la de la sentencia" (en este mismo sentido, SSTC 43/1997, de JO 
de marzo, FJ 3; 302/2000, de 11 de diciembre, FJ 2; 118/2001, de 21 de mayo, FJ 4; 
4/2002, de 14 de enero, FJ 3; y 228/2002, de 9 de diciembre, F. 5). En todo caso, co­
mo límite infranqueable en el momento de dictar Sentencia, al Juez le está vedado 
calificar los hechos de manera que integren un delito penado más gravemente si este 
agravamiento no fue sostenido en juicio por la acusación, ni imponer una pena 
mayor que la que corresponda a la pretensión acusatoria fijada en las conclusiones 
definitivas, dado que se trata de una pretensión de la que no pudo defenderse el acu­
sado». 

(STC 75/2003, de 23 de abril. Recurso de amparo 4299/2000. Ponente: D. Roberto 
García-Calvo y Montiel, «BOE» de 17 de mayo de 2003) 

«La Constitución no menciona por su propio nombre el principio acusatorio, lo 
que no ha sido óbice para que este Tribunal haya reconocido como protegidos en el 
artículo 24 CE ciertos derechos fundamentales que indican los elementos estructura­
les de este principio nuclear. Así este Tribunal ha proclamado que el sistema acusato­
rio guarda una estrecha relación con el derecho de defensa y la proscripción de inde­
fensión (entre los pronunciamientos más recientes, SSTC 75/2003, de 23 de abril, 
FJ 5; 20/2003, de 10 de febrero, FJ 3; y STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 2), con el 
derecho a la tutela judicial efectiva, habida cuenta del deber de congruencia o corre­
lación entre la acusación y el fallo (entre otras, STC 75/2003, de 23 de abril, F. 5 y 
STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 3), así como con la garantía de imparcialidad de 
los Jueces o Tribunales (STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 2), garantía que ha con­
ducido en nuestro ordenamiento procesal penal a la separación de las funciones de 
instrucción y enjuiciamiento (STC 145/1988, de 12 de abril), de una parte, y a la dis­
tribución de las funciones de acusación y enjuiciamiento, de otra, de modo que sean 
distintos los órganos o sujetos que desempeñen en el marco del proceso penal las fun­
ciones de acusar y de juzgar, evitando así que el juzgador asuma también la posición 
de parte (es decir, una posición parcial). 

[ .. ./ ... ] 
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Hemos de observar que la Sentencia del Juez de lo Penal, confirmada por la de 
la Audiencia Provincial, respetó el doble condicionamiento fáctico y jurídico resul­
tante de la delimitación y de la subsunción jurídica efectuada por el Fiscal de los he­
chos respecto de los que formuló acusación, lo que posibilitó que los distintos hechos 
y circunstancias penalmente relevantes concurrentes en el caso fueran debatidos por 
la defensa del acusado (SSTC 43/1997, de 10 de marzo, FJ 3; 302/2000, de 11 de di­
ciembre, FJ 2; 118/2001, de 21 de mayo, FJ 4; 4/2002, de 14 de marzo, FJ 3; 
228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5; y 75/2003, de 23 de abril, FJ 5). Asimismo el ór­
gano judicial motivó la razón por la que imponía, dentro de la correspondiente al tipo 
penal por el que se formuló acusación, una pena superior a la concretamente solicita­
da por el Ministerio Público (SSTC 5912000, de 3 de marzo; 75/2000, de 27 de mar­
zo; 76/2000, de 27 de marzo; 92/2000, de 10 de abril; 122/2000, de 16 de mayo; 
139/2000, de 29 de mayo, y 22112001, de 31 de octubre, entre otras): la necesidad de 
remediar un error de la acusación que había omitido pedir como pena principal, que 
no como accesoria, la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de profesión, 
oficio, industria o comercio, forzosamente vinculada al tipo delictivo por el que se 
formuló la acusación (STC 17 /1988), pena que impuso en su grado mínimo. 

De todo lo expuesto cabe concluir que la indefensión de que se duele el deman­
dante de amparo, de haberse producido, sería meramente formal, mientras que la es­
timación del amparo requiere que se haya producido una indefensión material, real o 
efectiva (entre otras, SSTC 165/2001, de 16 de julio, FJ 2; 45/2000, de 14 de febrero, 
FJ 2; 26/2000, de 31 de enero, FJ 2; 101/1999, de 31 de mayo, FJ 5; 62/1998, de 17 
de marzo, FJ 3; 126/1991, de 6 de junio, FJ 4), pues el Juez de lo penal impuso una 
pena forzosamente vinculada al tipo penal en el cual el Fiscal había subsumido los 
hechos por los que formuló acusación dentro del marco penal establecido por la Ley 
(SSTC 17 /1988, de 16 de febrero, FJ 6; 43/1997, de 10 de marzo, FJ 3 y ATC 
377/1987, de 25 de marzo) y en su grado mínimo, sin que al ser la pena impuesta en 
este grado y estar prevista por la Ley pueda estimarse sorpresiva por la defensa, y sin 
que, por añadidura, el demandante haya acreditado, ni siquiera alegado, ni en su re­
curso de apelación ni en la demanda de amparo, habiendo, sin dificultad alguna, po­
dido hacerlo, las razones de la improcedencia de esta pena mínima legal cuando a los 
hechos y a la calificación jurídica alegados y realizada por la acusación corresponde 
necesariamente la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de profesión, ofi­
cio, industria o comercio, por lo que cabe afirmar que el demandante de amparo no 
ha cumplido con la carga de argumentación que sobre él pesa, puesto que resulta pre­
ceptivo que el recurrente haya alegado y fundamentado adecuadamente dicha inde­
fensión en la demanda, habida cuenta de que, como es notorio, la carga de la argu­
mentación recae sobre los solicitantes de amparo (SSTC 1/1996, de 15 de enero; 
164/1996, de 28 de octubre; 218/1997, de 4 de diciembre; 45/2000, de 14 de febrero, 
FJ 2)». 

(STC 174/2003, de 20 de septiembre. Recurso de amparo 3142/2002. Ponente: 
D. Guillermo Jiménez Sánchez, «BOE» de 23 de octubre de 2003) 

«Nuestra doctrina en relación con el principio acusatorio, en su vertiente de con­
gruencia entre la acusación y el fallo y, por tanto, de la vinculación del órgano judi­
cial a los términos de la acusación, se concreta en la exigencia de que nadie puede 
ser condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado y de la que, por lo tanto, 
haya podido defenderse, entendiéndose por "cosa" en este contexto tanto un concreto 
devenir de acontecimientos, unfactum, cuanto "la perspectiva jurídica que delimita 
de un cierto modo ese devenir y selecciona algunos de sus rasgos", ya que el debate 
contradictorio recae "no sólo sobre los hechos sino también sobre la calificación 
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jurídica" (por todas SSTC 12/1981, de 10 de abril, FJ 4; 225/1997, de 15 de diciem­
bre, FJ 3; 302/2000, de 11 de diciembre, FJ 2; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; 
170/2002, de 30 de septiembre, FJ 3; 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5). En conse­
cuencia, el pronunciamiento del Tribunal debe efectuarse precisamente en los térmi­
nos del debate tal como han sido planteados en las pretensiones de la acusación (en­
tre otras, SSTC 12/1981, de 10 de abril, FJ 4; 141/1986, de 12 de noviembre, FJ l; 
11/1992, de 27 de enero, FJ 4; 36/1996, de 11 de marzo, F.J 4; 302/2000, de 11 de di­
ciembre, FJ 2), no pudiendo el Tribunal "apreciar hechos o circunstancias que no han 
sido objeto de consideración en la misma, ni sobre las cuales, por lo tanto, el acusado 
ha tenido ocasión de defenderse" (SSTC 205/1989, de 11 de diciembre, FJ 2; 
95/1995, de 19 de junio, FJ 2; 302/2000, de 11 de diciembre, FJ 2). 

Ahora bien, también hemos destacado que la congruencia sólo requiere la iden­
tidad del hecho punible y la homogeneidad de las calificaciones jurídicas 
(SSTC 104/1986, de 17 de julio, FJ 4; 225/1997, de 15 de diciembre, FFJJ 3 y 4; 
174/2001, de 26 de julio, FJ 5) y que lo decisivo para que la posible vulneración del 
principio acusatorio adquiera relevancia constitucional "no es la falta de homogenei­
dad formal entre objeto de acusación y objeto de condena, es decir, el ajuste exacto y 
estricto entre los hechos constitutivos de la pretensión penal y los hechos declarados 
probados por el órgano judicial, sino la efectiva constancia de que hubo elementos de 
hecho que no fueron ni pudieron ser debatidos plenamente por la defensa, lo que exi­
ge ponderar las circunstancias concretas que concurren en cada caso para poder de­
terminar lo que resulta esencial al principio acusatorio: que el acusado haya tenido 
oportunidad cierta de defenderse de una acusación en un debate contradictorio con la 
acusación" (STC 278/2000, de 27 de diciembre, FJ 18 y, citándola, STC 170/2002, 
de 30 de septiembre FJ 3)». 

(STC 189/2003, de 27 octubre. Recurso de amparo 2684/2001. Ponente: D. Eugeni 
Gay Montalvo, «BOE» de 26 de noviembre de 2003) 

ARTÍCULO 24.2 

Derecho a ser informado de la acusación 

«Este Tribunal ha reiterado que, desde la perspectiva del derecho a ser informa­
do de la acusación, como instrumento del derecho de defensa, es decir, desde la exi­
gencia constitucional de que el acusado tenga conocimiento de los hechos para poder 
defenderse adecuadamente, el contenido de dicha información ha de referirse al mo­
mento de la calificación definitiva de la acusación o acusaciones, y no a momentos 
previos como el de las conclusiones provisionales (por todas, SSTC 278/2000, de 27 
de noviembre, FJ 15 o 62/1998, de 17 de marzo, FJ 5). Igualmente ha dicho que, de­
bido a la instrumentalidad de este derecho con el derecho de defensa, es a la parte a 
quien corresponde, en primer lugar, dar la oportunidad al órgano judicial de reparar 
tal indefensión, de tal modo que si el defensor del recurrente estimaba que la modifi­
cación incluida en las conclusiones definitivas por las acusaciones era sorpresiva y, 
por ello, no le era posible defenderse adecuadamente de ella, debió solicitar, confor­
me al artículo 793. 7 LECrim., la suspensión del juicio para poder articular debida­
mente la defensa (por todas, STC 278/2000, de 27 de noviembre, FJ 15)». 

(STC 20/2003, de 10 de febrero. Recurso de amparo 1388/99. Ponente: D." Elisa Pé­
rez Vera. «BOE» de 5 de marzo de 2003) 
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Derecho a la asistencia letrada 

«El derecho a la asistencia letrada, que, en cuanto derecho subjetivo, tiene como 
finalidad "asegurar Ja efectiva realización de los principios de igualdad de las partes 
y de contradicción que imponen a los órganos judiciales el deber positivo de evitar 
desequilibrios entre Ja respectiva posición procesal de las partes o limitaciones en la 
defensa que puedan inferir a alguna de ellas resultado de indefensión" (SSTC 47/ 
1987, de 22 de abril, FJ 2; 233/1998, de 1 de diciembre, FJ 3), en ciertas ocasiones 
constituye también una exigencia estructural del proceso (SSTC 47/1987, de 22 de 
abril, FJ 3; 233/1998, de 1 de diciembre, FJ 3) y una garantía del correcto desenvol­
vimiento del mismo (STC 29/1995, de 6 de febrero, FJ 4). 

Sin embargo ha de tenerse en cuenta que si bien la Constitución garantiza la asis­
tencia del Abogado (arts. 17.3 y 24) en todas las diligencias policiales y judiciales, de 
ello no se deriva "la necesaria e ineludible asistencia del defensor a todos y cada uno 
de los actos instructorios" (SSTC 206/1991, de 30 de octubre, FJ 2, y 229/1999, de 
13 de diciembre, FJ 2). En particular este Tribunal ha reclamado dicha intervención 
sólo "en la detención (SSTC 42/1982, 4 7 /1986, 196/1987 y 66/1989) y en la prueba 
sumarial anticipada (SSTC 150/1989, 182/1989, 217/1989, 59/1991y80/1991), ac­
tos procesales en los que, bien sea por requerirlo así expresamente la Constitución, 
bien por la necesidad de dar cumplimiento efectivo a la presunción de inocencia, el 
ordenamiento procesal ha de garantizar la contradicción entre las partes" 
(STC 206/1991, de 30 de octubre, FJ 2). En consecuencia, "en los demás actos pro­
cesales y con independencia de que se haya de proveer de Abogado al preso y de que 
el Abogado defensor pueda libremente participar en las diligencias sumariales, con 
las únicas limitaciones derivadas del secreto instructorio, la intervención del defensor 
no deviene obligatoria hasta el punto de que hayan de estimarse nulas, por infracción 
del derecho de defensa, tales diligencias por la sola circunstancia de la inasistencia 
del Abogado defensor" (SSTC 206/1991, de 30 de octubre, FJ 2, y 229/1999, de 13 
de diciembre, FJ 2)». 

(STC 38/2003, de 27 de febrero de 2003. Recurso de amparo 2037/99. Ponente. 
D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez, «BÜE» de 14 de marzo de 2003) 

«Como resume la STC 229/1999, 13 de diciembre, FJ 2, este Tribunal ha decla­
rado, desde nuestra STC 42/1982, de 5 de julio (FJ 3), que "la asistencia de Letrado 
es, en ocasiones, un puro derecho del imputado" pero que, en otras ocasiones consti­
tuye un requisito procesal por cuyo cumplimiento el propio órgano judicial debe ve­
lar, cuando el encausado no lo hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel dere­
cho, informándole de la posibilidad de ejercerlo o incluso, cuando aun así mantuviese 
una actitud pasiva, procediendo directamente al nombramiento de Abogado y Procu­
rador". Pues en razón de la conexión existente entre el derecho a la asistencia letrada 
y la institución misma del proceso, de importancia decisiva en el Estado de Derecho, 
"la pasividad del titular del derecho debe ser suplida por el órgano judicial (arts. 118 
y 860 LECrim.) para cuya propia actuación, y no sólo para el mejor servicio de los 
derechos e intereses del defendido, es necesaria la asistencia del Letrado" (STC 42/ 
1982, FJ 2). 

Por lo tanto, "el derecho a la asistencia letrada, que, en cuanto derecho subjeti­
vo, tiene como finalidad "asegurar la efectiva realización de los principios de igual­
dad de las partes y de contradicción que imponen a los órganos judiciales el deber 
positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posición procesal de las partes o 
limitaciones en la defensa que puedan inferir a alguna de ellas resultado de indefen­
sión ... " (SSTC 47/1987, FJ 2 y 233/1998, FJ 3), en ciertas ocasiones constituye tam-
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bién una exigencia estructural del proceso (SSTC 47/1987, FJ 3 y 233/1998, F. 3) y 
una garantía del correcto desenvolvimiento del mismo (STC 2911995, FJ 4). Dicho 
de otro modo, "el mandato legal de defensa por medio de Abogado encuentra una 
propia y específica legitimidad, ante todo en beneficio del propio defendido, pero 
también como garantía de un correcto desenvolvimiento del proceso penal, aseguran­
do, en particular, la ausencia de coacciones durante el interrogatorio policial y, en ge­
neral, la igualdad de las partes en el juicio oral, y evitando la posibilidad de que se 
produzca la indefensión del imputado de tal modo que frente a una acusación técnica 
aparezca también una defensa técnica" (STC 29/I 995, FJ 4). Consecuencia de todo 
ello es que la asistencia letrada "ha de ser proporcionada en determinadas condicio­
nes por los poderes públicos, por lo que la designación de tales profesionales se toma 
en una obligación jurídico-constitucional que incumbe singularmente a los órganos 
judiciales (SSTC 47/1987, 139/1987 y 135/1991) (STC 132/1992, FJ 2)" (STC 229/ 
1999, de 13 de diciembre, FJ 2)». 

(STC 60/2003, de 24 de marzo. Recurso de amparo 1466/2001. Ponente: D. Eugeni 
Gay Montalvo, «BÜE» de 16 de abril de 2003) 

Derecho a ser informado de la acusación. Modificación de las con­
clusiones definitivas 

«Desde la STC 12/ 1981, de 12 de abril, este Tribunal ha reconocido que en el 
ámbito de las garantías integradas en el derecho a un proceso equitativo (art. 24.2 CE) 
se encuentra el derecho a ser informado de la acusación y que éste se conecta con el 
derecho de defensa. En concreto, desde entonces hemos declarado que la informa­
ción, a la que tiene derecho el acusado, tiene por objeto los hechos considerados pu­
nibles, de modo que "sobre ellos recae primariamente la acusación y sobre ellos ver­
sa el juicio contradictorio en la vista oral", pero también la calificación jurídica, dado 
que ésta "no es ajena al debate contradictorio" (FJ 4). Ahora bien, ya en aquella pri­
mera ocasión señalamos que si bien de este principio resulta la necesaria congruencia 
entre acusación y sentencia, es, sin embargo, posible que los órganos judiciales se 
aparten de la calificación jurídica fijada por las acusaciones sin que ello suponga 
automáticamente la vulneración del derecho de defensa del acusado, siempre que 
concurran dos condiciones: "la identidad del hecho punible, de forma que el mismo 
hecho señalado por la acusación, que se debatió en el juicio contradictorio y que se 
declaró probado en la Sentencia de instancia, constituya el supuesto fáctico de la nue­
va calificación", y "que ambos delitos ... sean 'homogéneos', es decir, tengan la mis­
ma naturaleza, porque el hecho que configura los tipos correspondientes sea sustan­
cialmente el mismo"; en definitiva dijimos, "si el condenado tuvo ocasión de 
defenderse de todos y cada uno de los elementos que componen el tipo de delito se­
ñalado en la Sentencia ... no existe indefensión", ya que ningún elemento nuevo sirve 
de base a la nueva calificación (FJ 5). 

Esta doctrina ha sido reiterada hasta nuestros días (por todas, SSTC 104/I 986, 
de 17 de julio, FJ 4; 16111994, de 23 de mayo, FJ 2; 95/I 995, de 19 de junio, FJ 3; 
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; 278/2000, de 27 de noviembre, FJ 14; 302/2000, 
de 11 de diciembre, FJ 2; 174/2001, de 26 de julio, FJ 5; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; 
228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5), sin perjuicio de que hayamos efectuado impor­
tantes precisiones, que, con independencia de las que afectan a la necesidad de una 
previa imputación en fase de instrucción (por todas, STC 19/2000, de 31 de enero, 
FJ 5), pueden sintetizarse así: 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 645 

a) Nadie puede ser condenado sin haber sido previamente acusado (por todas, 
STC 54/1985, de 18 de abril), o, como afirma la STC 10411986, de 17 de julio (FJ 3), 
"el no acusado no puede ser condenado y ni siquiera juzgado", pues, de un lado, la 
Constitución impone la separación entre la función de juzgar y la de acusar impidien­
do que el Juez actúe sucesivamente como acusador y como juzgador (entre otras mu­
chas, SSTC 54/1985, de 18 de abril, FFJJ 4, 5 y 6; y 225/1988, de 28 de noviembre, 
FJ 1), y, de otro, el derecho a ser informado de la acusación es consustancial al dere­
cho de defensa, pues parte esencial del mismo es el derecho a contradecir la preten­
sión acusatoria (STC 105/1983, de 23 de noviembre, FJ 3) y nadie puede defenderse 
de lo que no conoce (por todas, SSTC 14111986, de 12 de noviembre, FJ l; 3611996, 
de 11 de marzo, FJ 4; 19/2000, de 31 de enero, FJ 4; y 182/2001, de 17 de septiem­
bre, FJ 4). 

b) No cabe acusación implícita, ni tácita, sino que la acusación debe ser for­
mulada de forma expresa (SSTC 163/1986, de 17 de diciembre, F. 2; l 7 /1989, de 30 
de enero, F. 7; 358/1993, de 29 de noviembre, F. 2) y en términos que no sean abso­
lutamente vagos o indeterminados (SSTC 9/1982, de 10 de marzo, FJ 1; 36/1996, de 
11 de marzo, FJ 5; 87/2001, de 2 de abril, FJ 5), salvo en el juicio de faltas, en cuyo 
ámbito se flexibilizan las exigencias derivadas del principio acusatorio (por todas, 
SSTC 141/1986, de 12 de noviembre, FJ 1; 358/1993, de 29 de noviembre, FJ 2). 

c) La congruencia entre la acusación y el fallo se determina a partir de la fija­
ción definitiva de las calificaciones por la acusación, esto es, en el escrito de conclu­
siones definitivas (por todas, SSTC 20/1987, de 19 de febrero, FJ 5; 62/1998, de 17 
de marzo, FJ 5). 

d) La información en segunda instancia de la acusación no subsana la lesión 
del derecho a ser informado de la acusación producido en la primera instancia, pues 
"el resultado final de todo el proceso sería que el acusado habría tenido una ocasión 
única de informarse y defenderse de la acusación ... y, en consecuencia se le habría 
privado, efectivamente, de una primera instancia con todas las garantías" (STC 17 / 
1988, de 16 de febrero, FJ 4; en sentido similar, por todas, SSTC 1811989, de 30 de 
enero, FJ 2; 95/1995, de 19 de junio, FJ 2). 

[ .. ./ ... ] 
Una modificación de los hechos y de la calificación jurídica del escrito de califi­

caciones provisionales, al fijar las definitivas, puede ocasionar la lesión de su dere­
cho de defensa, pues si, como acabamos de recordar, no puede contradecirse lo que 
se desconoce y la defensa se ejerce primeramente en el juicio oral, el acusado no ha­
brá podido ejercer de forma plena su defensa, respecto de las modificaciones fácticas 
y jurídicas introducidas en las calificaciones definitivas, al final del juicio oral. Cues­
tión distinta es que para declarar vulnerado el derecho de defensa en estos casos de 
alteración esencial del escrito de conclusiones provisionales, al fijar las definitivas, 
hayamos exigido que el acusado ejerza las facultades que le otorgan los artícu­
los 746.6 y 747 LECrim., solicitando la suspensión de la vista y proponiendo nuevas 
pruebas o una instrucción sumaria complementaria (SSTC 20/1987, de 19 de febrero, 
FJ 5; 278/2000, de 27 de noviembre, FJ 16); pues esta exigencia no es más que la 
aplicación de la doctrina general de que la indefensión constitucionalmente proscrita 
es la que deriva de la actuación del órgano judicial y no la que ocasiona la falta de di­
ligencia procesal de la parte en la defensa de sus intereses. 

Ahora bien, ninguna vulneración se habrá producido si las modificaciones efec­
tuadas -sean efectuadas por el órgano judicial en la sentencia respecto de las califica­
ciones definitivas, o por las partes acusadoras respecto de las presentadas con carác­
ter provisional- no son esenciales respecto de la concreta figura delictiva por la que 
finalmente se condena. Las diferentes garantías conectadas con el principio acusato­
rio se asientan en la inalterabilidad de los elementos esenciales del hecho constitutivo 
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de infracción penal a partir de la fijación formal de la acusación en las calificaciones 
provisionales (por todas, SSTC 105/1983, de 23 de noviembre, FFJJ 4, 5 y 6; 
36/1996, de 11 de marzo, FJ 5; 302/2000, de 11 de diciembre, FJ 3; 87/2001, de 2 de 
abril, FJ 6; 174/2001, de 26 de julio, FJ 5; 4/2002, de 14 de enero, FJ 4; 228/2002, de 
9 de diciembre, FJ 5). En consecuencia, la existencia de diferencias sobre elementos 
inesenciales del hecho constitutivo de delito entre las calificaciones provisionales y 
las definitivas, o entre éstas y la declaración de hechos probados, no suponen ni la 
actuación parcial del órgano judicial, ni una condena sin acusación, ni, por ende, 
la vulneración del derecho de defensa. Pues, en efecto, el derecho a ser informado de la 
acusación se ciñe a serlo de aquellos elementos fácticos y jurídicos que conforman el 
hecho constitutivo de delito y su correspondiente calificación jurídica. De modo que 
si dichos elementos figuran en las calificaciones provisionales y en éstos se sustenta 
la condena, las modificaciones en las calificaciones definitivas o en los hechos decla­
rados probados por la sentencia no implicarán ni una condena sin acusación, ni una 
condena sin ejercicio del derecho de defensa. 

5. Unas ulteriores precisiones son aún necesarias antes de la aplicación de 
nuestra doctrina al caso que aquí debemos enjuiciar. Hemos dicho que las diferencias 
entre los hechos declarados probados de la Sentencia y las calificaciones definitivas 
que se proyectan sobre los elementos esenciales del hecho constitutivo de delito o so­
bre la diferente calificación jurídica y que sustentan la condena suponen una vulnera­
ción del derecho del acusado a no ser condenado sin acusación previa ejercida por 
órgano distinto a quien juzga (SSTC 54/1985, de 18 de abril; 17/1989, de 30 de ene­
ro, FJ 7; 205/1989, de 11 de diciembre; 161/1994, de 23 de mayo; 95/1995, de 19 de 
junio; 228/2002, de 9 de diciembre). Sin embargo, hemos señalado también que esta 
vulneración no acarrea paralelamente la lesión del derecho de defensa, pues es con­
ceptual y materialmente posible que los nuevos hechos hayan sido objeto de debate 
en el plenario aun sin estar en los escritos de calificaciones (STC 225/1997, de 15 de 
diciembre, FJ 7). 

Asimismo, y en sentido inverso a las afirmaciones que acabamos de reiterar, he­
mos reconocido que, si bien las modificaciones del escrito de calificaciones provisio­
nales al fijarse las definitivas que suponga una calificación más grave no lesionan el 
derecho a no ser condenado sin acusación, pues al ceñirse a las definitivas el órgano 
judicial habrá respetado este derecho, sin embargo, esas modificaciones pueden vul­
nerar el derecho de defensa contradictoria si el acusado no ha podido ejercer la de­
fensa de forma plena en el juicio oral, ni proponer las pruebas que estimara pertinen­
tes, al no conocer con carácter previo a su apertura dicha acusación (por todas, STC 91 
1982, de 10 de marzo, FJ 1). 

Ahora bien, tampoco esa vulneración se produce con carácter automático deri­
vada de la introducción de modificaciones esenciales en el escrito de calificaciones 
definitivas si el acusado ha ejercido el derecho de defensa contra dicha acusación a 
partir de su conocimiento. En este contexto, es preciso recordar que la Ley de Enjui­
ciamiento Criminal, en el marco de la regulación del procedimiento ordinario, esta­
blece la posibilidad de que se modifiquen las calificaciones provisionales al fijarlas 
de forma definitiva, pues eso puede resultar necesario en virtud de la prueba practica­
da (art. 732 LECrim.). Y dispone también que el órgano judicial, una vez efectuadas 
las calificaciones definitivas, puede someter a las partes una nueva calificación jurí­
dica, si considera que la efectuada incurre en manifiesto error, en cuyo caso puede 
suspender el juicio oral si las partes indicaren que no están suficientemente prepara­
das para discutir la propuesta (art. 733 LECrim.). Asimismo, prevé la suspensión del 
juicio oral a instancia de parte "cuando revelaciones o retractaciones inesperadas pro­
duzcan alteraciones sustanciales en los juicios, haciendo necesarios nuevos elemen­
tos de prueba o alguna sumaria instrucción suplementaria" (art. 746.6 en relación con 
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el art. 747 LECrim.). Con mayor precisión, la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé, 
para el procedimiento abreviado (art. 793.7), que "cuando, en sus conclusiones defi­
nitivas, la acusación cambie la tipificación penal de los hechos o se aprecien un ma­
yor grado de participación o de ejecución o circunstancias de agravación de la pena, 
el Juez o Tribunal podrá conceder un aplazamiento de la sesión, hasta el límite de 
diez días, a petición de la defensa, a fin de que ésta pueda aportar los elementos pro­
batorios y de descargo que estime convenientes. Tras la práctica de una nueva prueba 
que pueda solicitar la defensa, las partes acusadoras podrán, a su vez modificar sus 
conclusiones definitivas". 

En suma, no toda modificación de las calificaciones provisionales al fijarse las 
definitivas que incide en elementos esenciales del hecho constitutivo de delito o que 
implica una nueva calificación jurídica infringe el derecho de defensa si, utilizando 
las vías habilitadas al efecto por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se permite su 
ejercicio respecto de esos nuevos hechos y su calificación jurídica». 

(STC 33/2003, de 13 de febrero. Recurso de amparo 445/2001. Ponente: D.8 María 
Emilia Casas Baamonde, «BOE» de 5 de marzo de 2003) 

Derecho a un proceso con todas las garantías. Derecho a la doble 
instancia en materia penal 

«La primera de las quejas que se contienen en la demanda se refiere a la vulne­
ración del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el artículo 24.1 CE, en 
relación con el artículo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
de las Naciones Unidas (en adelante, PIDCP), pues, al tramitarse el proceso por el 
llamado procedimiento abreviado, y ser competente para el enjuiciamiento de los he­
chos la Audiencia Provincial en única instancia, no cabía recurso de apelación sino 
de casación, estimando el demandante de amparo que tal recurso extraordinario no 
cumple la garantía, establecida en el citado artículo del Pacto internacional, de que 
"el fallo condenatorio y la pena que se ... haya impuesto sean sometidos a un tribunal 
superior, conforme a lo prescrito por la Ley". Razona para ello que el único resquicio 
que permite la revisión de los hechos a través del recurso de casación es el estableci­
do en el artículo 849.2 LECrim., pero el Tribunal Supremo interpreta el precepto con 
tal rigor que resulta imposible la revisión global de la prueba practicada. De otra par­
te, añade, tampoco cabe considerar que la vía abierta por el artículo 5.4 LOPJ a efec­
tos de alegar la presunción de inocencia del artículo 24.1 CE solvente las deficiencias 
del recurso de casación para cumplir el mandato del artículo 14.5 PIDCP. Y busca fi­
nalmente apoyo para su tesis en la Resolución del Comité de Derechos Humanos de 
las Naciones Unidas de 20 de julio de 2000. 

Esta primera cuestión suscitada por el recurrente ha sido ya abordada por este 
Tribunal en la STC 70/2002, de 3 de abril. En lo que ahora interesa dicha resolución 
da respuesta a la alegación relativa al derecho a un doble grado de jurisdicción en 
materia penal, planteada por el entonces demandante de amparo también con invoca­
ción de los artículos 24.2 CE, 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po­
líticos y 2.1 del Protocolo núm. 7 del Convenio europeo para la protección de los de­
rechos humanos y las libertades fundamentales, así como del Dictamen del Comité 
de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 11 de agosto de 2000, advirtiendo que 
"si a través de sus Dictámenes el Comité pretendiera redefinir los contenidos del Pac­
to, interpretando el artículo 14.5 como el derecho a una segunda instancia en sentido 
estricto, con repetición íntegra del juicio ante un Tribunal superior, poniendo de este 
modo en cuestión el sistema interno de recursos de un Estado parte y obligándole a 
promulgar una nueva legislación acorde con tal interpretación, habríamos de recordar 
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que, conforme a la resolución del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 30 de 
mayo de 2000, los Estados parte conservan la facultad de decidir las modalidades 
de ejercicio del derecho de reexamen y pueden restringir su extensión''. 

Sentado esto, se afronta, en la Sentencia a que estamos haciendo referencia, la 
oportuna sistematización de la doctrina constitucional atinente a la cuestión del doble 
grado jurisdiccional en el ámbito penal, que parte de la STC 42/1982, de 5 de julio, 
extrayendo la conclusión de que: "conforme a nuestra doctrina, existe una asimila­
ción funcional entre el recurso de casación y el derecho a la revisión de la declaración 
de culpabilidad y la pena declarado en el artículo 14.5 PIDCP, siempre que se realice 
una interpretación amplia de las posibilidades de revisión en sede casacional y que el 
derecho reconocido en el Pacto se interprete, no como el derecho a una segunda ins­
tancia con repetición íntegra del juicio, sino como el derecho a que un Tribunal supe­
rior controle la corrección del juicio realizado en primera instancia, revisando la 
correcta aplicación de las reglas que han permitido la declaración de culpabilidad y 
la imposición de la pena, en el caso concreto. Reglas entre las que se encuentran, 
desde luego, todas las que rigen el proceso penal y lo configuran como un proceso 
justo, con todas las garantías; las que inspiran el principio de presunción de inocen­
cia, y las reglas de la lógica y la experiencia conforme a las cuales han de realizarse 
las inferencias que permiten considerar un hecho como probado. Esta interpretación 
es perfectamente posible a la vista del tenor literal del Pacto y conforme a la efec­
tuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relación con los artículos 
6.1CEDHy2 del Protocolo núm. 7 del citado Convenio (STEDH de 13 de febrero 
de 2001, caso Krombach c. Francia, que declara conforme al artículo 2 del Proto­
colo 7 el modelo de casación francés, en el que se revisa sólo la aplicación del 
Derecho)". 

Aun cuando esta conclusión general sea susceptible de matizaciones en el caso 
de que lo que se plantee sea la posibilidad de examinar los hechos probados, ello no 
es óbice para subrayar que "mediante la alegación como motivo de casación de la in­
fracción del derecho a la presunción de inocencia, el recurrente puede cuestionar, no 
sólo el cumplimiento de las garantías legales y constitucionales de la prueba practi­
cada, sino la declaración de culpabilidad que el Juzgador de instancia dedujo de su 
contenido (STC 2/2002, de 14 de enero, FJ 2)'', lo cual permitirá entender satisfecha 
la garantía revisora proclamada en los preceptos internacionales invocados por el re­
currente. 

La aplicación de la doctrina que se acaba de resumir conduce a la desestimación 
de la queja aducida, tanto más si se tiene en cuenta que, como advierte el Ministerio 
público, el recurrente no concreta por qué en el caso concreto existió una auténtica 
privación del doble grado jurisdiccional que haya impedido la revisión de la declara­
ción de su culpabilidad y de la pena impuesta. Es decir, se limita a expresar su legíti­
ma discrepancia con el sistema de recursos establecido por el legislador para las cau­
sas criminales, pero no precisa el menoscabo real y efectivo de su derecho 
fundamental, cuya identificación es requisito imprescindible para que podamos reco­
nocer la existencia de un objeto del recurso de amparo (por todas, SSTC 15612000, 
de 12 de junio, FJ 2, y 50/2001, de 26 de febrero, FJ 2). 

[ .. ./ ... ] 
A diferencia de lo predicable en el resto de los órdenes jurisdiccionales, en el 

proceso penal la existencia de un doble grado jurisdiccional constituye una exigencia 
integrada en el derecho a un proceso con todas las garantías que incorpora el manda­
to contenido en el artículo 14.5 PIDCP. Pero tal exigencia no llega a condicionar la 
configuración legal de ese segundo grado jurisdiccional, perteneciendo al ámbito de 
libertad del legislador la configuración del sistema de recursos contra las resolucio­
nes judiciales. Es sólo cuando el legislador ha establecido los concretos medios de 
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impugnación cuanto el sistema de recursos se incorpora al derecho a la tutela judicial 
efectiva, y aun así con diferente alcance según los tipos de procesos, las clases de re­
cursos y los órganos que están llamados a conocer de éstos». 

(STC 80/2003, de 28 de abril. Recurso de amparo 1852/2001. Ponente: D. Guillermo 
Jiménez Sánchez, «BOE» de 17 de mayo de 2003) 

Derecho a un proceso con todas las garantías. Derecho a un Juez im­
parcial. Derecho a recusar 

«Nuestra Jurisprudencia, de manera constante desde las primeras resoluciones 
de este Tribunal, viene sosteniendo que las causas de recusación y de abstención pre­
vistas por la ley se orientan a la preservación de la imparcialidad judicial, y que el 
derecho a formular recusación es un remedio procesal en principio útil para garanti­
zar el derecho a un juez imparcial, desplazando del conocimiento del proceso a aque­
llos Jueces o Magistrados cuya imparcialidad suscite recelos (SSTC 42/1982, de 12 
de julio, FJ 3; 145/1988, de 12 de julio, FJ 5; 138/1991, de 20 de junio, FJ 2; 
230/1992, de 14 de diciembre, FJ 4; 282/1993, de 27 de septiembre, FJ 2; 64/1997, de 
7 de abril, FJ 3; 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 2; 155/2002, de 22 de julio, FJ 2). 

También hemos afirmado que, al constituir "el único cauce previsto por el orde­
namiento procesal para obtener el restablecimiento por los Tribunales ordinarios de 
este derecho fundamental o evitar la consumación de su lesión" (SSTC 137 /1994, 
de 9 de mayo, FJ 2; 64/1997, de 7 de abril, FJ 3), el derecho a recusar integra el con­
tenido del derecho a un proceso público con todas las garantías reconocido en el ar­
tículo 24.2 CE, de modo que la privación de la posibilidad de ejercer la recusación 
"implica la restricción de una garantía esencial que aparece establecida legalmente 
con el fin de salvaguardar aquella imparcialidad del Juzgador protegida constitucio­
nalmente" (SSTC 230/1992, de 14 de diciembre, FJ 4; 282/1993, de 27 de septiem­
bre, FJ 2; 64/1997, de 7 de abril, FJ 3). 

Ello no impide, desde luego, que los órganos judiciales puedan inadmitir la re­
cusación sin entrar en el fondo de la misma, si bien nuestra jurisprudencia siempre ha 
sostenido que el rechazo preliminar de la recusación ha de tener carácter excepcio­
nal, pudiendo sustentarse en el incumplimiento de los requisitos formales que afec­
ten a la esencia del procedimiento (entre los que ha de incluirse el cumplimiento de 
los plazos legalmente previstos), en la inexistencia de causa en que legítimamente 
pueda fundarse (bien porque no se designe, bien porque su invocación sea arbitraria 
o manifiestamente infundada, de modo que sea prima facie descartable ), o en que no 
se establezcan los hechos que le sirven de fundamento (SSTC 47 /1982, de 12 de ju­
lio, FJ 3; 234/1994, de 20 de julio, FJ 2; 64/1997, de 7 de abril, FJ 4; 136/1999, de 20 
de julio, FJ 5; 155/2002, de 22 de julio, FJ 2). 

Por otra parte es doctrina reiterada de este Tribunal que el derecho a la tutela ju­
dicial efectiva no resulta lesionado por el mero hecho de que los órganos judiciales 
dicten resoluciones que impidan el examen del fondo apreciando razonablemente la 
concurrencia de un motivo legalmente previsto (entre otras muchas, SSTC 19/1981, 
de 8 de junio; 69/1984, de 11 de junio, FJ 2; y entre las más recientes, 108/2000, de 5 
de mayo, FJ 3; 252/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 10/2001, de 29 de enero, FJ 4; 
106/2002, de 6 de mayo, FJ 4). 

[ .. ./ ... ] 
Nuestra Jurisprudencia ha señalado que el derecho a un proceso con todas las 

garantías (art. 24.2 CE) otorga al acusado en un proceso penal el derecho a exigir del 
Juez la observancia inexcusable de una actitud neutra respecto de las posiciones de 
las partes en el proceso, siendo un tercero ajeno a los intereses en litigio y, por tanto, 
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a sus titulares y a las funciones que desempeñan. Alejamiento que le permite decidir 
justamente la controversia, situándose por encima de las partes acusadoras e imputa­
das (STC 130/2002, de 3 de junio, FJ 3). 

Ahora bien, ello no significa que haya de exigirse al órgano judicial una actitud 
pasiva durante el acto del juicio. Al respecto hemos afirmado lo siguiente: "Más con­
cretamente, en relación con la cuestión que aquí nos ocupa, la iniciativa probatoria 
de oficio, la garantía de la imparcialidad objetiva exige, en todo caso, que con su ini­
ciativa el Juzgador no emprenda una actividad inquisitiva encubierta. Sin embargo, 
esto no significa que el Juez tenga constitucionalmente vedada toda actividad proce­
sal de impulso probatorio, por ejemplo, respecto de los hechos objeto de los escritos 
de calificación o como complemento para contrastar o verificar la fiabilidad de las 
pruebas de los hechos propuestos por las partes. 

En efecto, la excepcional facultad judicial de proponer la práctica de pruebas, 
prevista legalmente en el artículo 729.2 LECrim., no puede considerarse per se lesiva 
de los derechos constitucionales alegados, pues esta disposición sirve al designio de 
comprobar la certeza de elementos de hecho que permitan al Juzgador llegar a 
formar, con las debidas garantías, el criterio preciso para dictar Sentencia (art. 741 
LECrim.), en el ejercicio de la función jurisdiccional que le es propia (art. 117.3 CE). 
Y ello sin perjuicio, claro está, de que no quepa descartar la posibilidad de utiliza­
ción indebida de la facultad probatoria ex officio judicis prevista en el artículo 729.2 
LECrim., que pudiera llevar a desconocer las exigencias ínsitas en el principio acusa­
torio. De cualquier manera, para determinar si en el ejercicio de la antedicha facul­
tad de propuesta probatoria el Juez ha ultrapasado los límites del principio acusato­
rio, con quiebra de la imparcialidad judicial y, eventualmente, del derecho de 
defensa, es preciso analizar las circunstancias particulares de cada caso concreto". 
(STC 188/ 2000, de 10 de julio, FJ 2; en el mismo sentido STC 130/2002, de 3 de 
junio, FJ 3)». 

(STC Pleno 229/2003, de 18 de diciembre. Recurso de amparo 4455/1999. Ponente: 
D. Pablo Manuel Cachón Villar, «BOE» de 20 de enero de 2004) 

Derecho a un proceso con todas las garantías. Principio de contra­
dicción 

«Ya en la STC 303/1993, de 25 de octubre (FJ 8), recordábamos que: "a fin de 
potenciar los principios de contradicción, oralidad e inmediación como garantías in­
herentes al derecho al proceso justo o 'debido', tiene el Tribunal Europeo de Dere­
chos Humanos declarado, como principio general procesal penal, que los medios de 
prueba deben obtenerse ante el acusado en audiencia pública y en el curso de un de­
bate contradictorio (STEDH Barberá, Messegué y Jabardo c. España, de 6 de di­
ciembre de 1988, A núm. 146, p. 78). Más concretamente, y en lo que se refiere a la 
posibilidad de sustitución del testigo directo por el indirecto, sin causa legítima que 
justifique la inasistencia de aquél al juicio oral, el Tribunal Europeo ha declarado di­
cha práctica como contraria a lo dispuesto en el artículo 6 del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos, por cuanto, de un lado, priva al Tribunal sentenciador de su de­
recho a formarse un juicio sobre la veracidad o de credibilidad del testimonio indi­
recto al no poder confrontarlo con el directo y, de otro y sobre todo, vulnera lo dis­
puesto en el artículo 6.1 y 3 d del CEDH que consagra el derecho que al acusado 
asiste a interrogar a los testigos de cargo, de cuyo término resulta "la obligación de 
conceder al acusado una ocasión adecuada y suficiente de contestar al testimonio de 
cargo e interrogar a su autor" (STEDH, Delta c. Francia, de 19 de diciembre de 1990, 
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A. núm. 191, p. 36; lsgró c. Italia, de 19 de febrero de 1991, A. núm. 194-A, p. 34; 
Asch c. Austria, de 26 de abril de 1991, A. núm. 203, p. 27; en particular sobre la pro­
hibición de declaración de testigos "anónimos", vide: Windisch c. Austria, de 27 de 
septiembre de 1990, A. núm. 186, p. 26; Kostovski c. Holanda, de 20 de noviembre 
de 1989, A. núm. 166, p. 41; y Lüdi c. Suiza, de 15 de junio de 1992, A. núm. 238, 
p. 47)". 

La anterior doctrina nos ha llevado a declarar que no existe vulneración del prin­
cipio de contradicción determinante de la falta de validez de la prueba incriminatoria 
cuando, aun existiendo una falta de contradicción inicial, ésta tiene lugar con poste­
rioridad, de modo que se posibilita ulteriormente un ejercicio suficiente del derecho 
de defensa. De este modo, en la STC 57/2002, de 11 de marzo (FJ 3), se dijo: "en 
cuanto a la supuesta falta de contradicción en fase sumarial, que en la demanda se 
anuda al hecho de no haber asistido a la misma el Letrado del recurrente por no estar 
personado en el proceso cuando se llevó a cabo, cabe recordar, que, conforme a las 
exigencias dimanantes del artículo 24.2 CE (interpretado conforme al artículo 6.3.d 
CEDH), el derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de la acusación, co­
mo manifestación del principio de contradicción, se satisface dando al acusado una 
ocasión adecuada y suficiente para discutir un testimonio en su contra e interrogar a 
su autor en el momento en que declare o en un momento posterior del proceso 
(SSTEDH de 24 de noviembre de 1986, caso Unterpertinger c. Austria, § 31; de 20 
de noviembre de 1989, caso Kostovsky c. Holanda,§ 41; de 27 de septiembre de 
1990, caso Windisch c. Austria, § 26; de 19 de febrero de 1991, caso lsgro c. Italia, 
§ 34; de 20 de septiembre de 1993, caso Sai"di c. Francia, § 43; y la más reciente, de 
27 de febrero de 2001, caso Luca c. Italia,§ 40). 

[ .. ./ ... ] 
(En sentido análogo, sobre el respeto del principio de contradicción, bien en el 

momento de practicarse la declaración sumarial, bien en un momento posterior, se 
han pronunciado las SSTC 109/2001, de 22 de octubre, FJ 4; 195/2002, de 28 de oc­
tubre, FJ 3; y 80/2003, FJ 6)». 

(STC 174/2003, de 20 de septiembre. Recurso de amparo 3142/2002. Ponente: 
D. Guillermo Jiménez Sánchez, «BOE» de 23 de octubre de 2003) 

Derecho a un proceso con todas las garantías. Valoración de las 
pruebas en segunda instancia penal 

«La resolución de la cuestión suscitada requiere traer a colación la doctrina sen­
tada por el Pleno de este Tribunal en la STC l 67 /2002, de 18 de septiembre (FFJJ 9 y 
1 O; reiterada posteriormente en las SSTC 19712002, 198/2002 y 200/2002, de 28 de 
octubre, 212/2002, de 11 de noviembre, y 230/2002, de 9 de diciembre) sobre la exi­
gencia de respetar, en cuanto integran el contenido del derecho a un proceso con to­
das las garantías, los principios de publicidad, inmediación y contradicción en la va­
loración de las pruebas en la segunda instancia penal. 

a) La mencionada Sentencia 167/2002 comienza por constatar que para la so­
lución del problema constitucional planteado, "no basta con que en apelación el ór­
gano ad quem haya respetado la literalidad del artículo 795 LECrim., en el que se re­
gula el recurso de apelación en el procedimiento abreviado, sino que es necesario en 
todo caso partir de una interpretación de dicho precepto conforme con la Constitu­
ción, hasta donde su sentido literal lo permita ... para dar entrada en él a las exigen­
cias del derecho fundamental a un proceso con todas las garantías". Y al propio tiem­
po destaca, como elemento clave caracterizador del caso en aquella Sentencia 
enjuiciado, y que concurre también en el presente, el dato de "que nos hallamos ante 
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una Sentencia absolutoria en primera instancia, que es revocada en apelación y susti­
tuida por una Sentencia condenatoria en apelación" (FJ 9). 

b) El Pleno del Tribunal, avanzando en la línea ya apuntada en el ATC 220/1999, 
de 20 de septiembre, procede a rectificar la doctrina hasta entonces mantenida en pre­
cedentes resoluciones sobre las exigencias de los principios de inmediación y contra­
dicción en la segunda instancia penal, al objeto de "adaptar más estrictamente la in­
terpretación constitucional del derecho fundamental a un proceso con todas las 
garantías (art. 24.2 CE) ... a las exigencias del Convenio para la Protección de los De­
rechos Humanos y de las Libertades Públicas, de 4 de noviembre de 1950, y más en 
concreto a las del artículo 6.1 del mismo, según ha sido interpretado por la jurispru­
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ateniéndonos así al criterio in­
terpretativo establecido en el artículo 10.2 CE" STC 167/2002, FJ 9). Al respecto se 
trae a colación la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relación 
con la cuestión suscitada, inicialmente recogida en su Sentencia de 26 de mayo de 
1988 -caso Ekbatani contra Suecia- y consolidada posteriormente en pronuncia­
mientos más recientes (SSTEDH de 8 de febrero de 2000 -caso Cooke contra Aus­
tria y caso Stefanelli contra San Marino-; 27 de junio de 2000 -caso Constantinescu 
contra Rumanía-; y 25 de julio de 2000 -caso Tierce y otros contra San Marino-). 
Doctrina que se puede sintetizar en la consideración de que "la noción de proceso 
justo o equitativo implica, en principio, la facultad del acusado de estar presente y ser 
oído personalmente en la primera instancia'', y que la exigencia de esta garantía en 
fase de apelación depende "de las peculiaridades del procedimiento considerado, pa­
ra lo que es necesario examinar éste en su conjunto de acuerdo con el orden jurídico 
interno, el papel que ha de desempeñar la jurisdicción de apelación y la manera en 
que los intereses del demandante fueron realmente expuestos y protegidos por el Tri­
bunal a la vista de las cuestiones que éste tiene que juzgar", "pudiendo justificarse la 
falta de una vista o debate público en la segunda o tercera instancia por las caracte­
rísticas del procedimiento de que se trate, con tal de que se hayan celebrado en la pri­
mera instancia". Así pues, "no se puede concluir, por lo tanto, que, como consecuen­
cia de que un Tribunal de apelación esté investido de plenitud de jurisdicción, tal 
circunstancia ha de implicar siempre, en aplicación del artículo 6 del Convenio, el 
derecho a una audiencia pública en segunda instancia, independientemente de la na­
turaleza de las cuestiones a juzgar" (FJ 10). 

Ahora bien, "cuando el Tribunal de apelación ha de conocer tanto de cuestiones 
de hecho como de Derecho, y en especial cuando ha de estudiar en su conjunto la 
culpabilidad o inocencia del acusado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha 
entendido que la apelación no se puede resolver en un proceso justo sin un examen 
directo y personal del acusado que niegue haber cometido la infracción considerada 
punible, de modo que en tales casos el nuevo examen por el Tribunal de apelación de 
la declaración de culpabilidad del acusado exige una nueva y total audiencia en pre­
sencia del acusado y los demás interesados o partes adversas (SSTEDH de 26 de ma­
yo de 1988 -caso Ekbatani contra Suecia, § 32-; 29 de octubre de 1991 -caso Hel­
mers contra Suecia-, §§ 36, 37 y 39-; 29 de octubre de 1991 -caso Jan-Ake 
Anderson contra Suecia, § 28-; 29 de octubre de 1991 -caso Fejde contra Suecia-, 
§ 32). En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado más 
recientemente en su Sentencia de 27 de junio de 2000 (caso Constantinescu contra 
Rumanía, §§ 54 y 55, 58 y 59) que cuando la instancia de apelación está llamada a 
conocer de un asunto en sus aspectos de hecho y de Derecho y a estudiar en su con­
junto la cuestión de la culpabilidad o inocencia del acusado, no puede, por motivos 
de equidad del proceso, decidir esas cuestiones sin la apreciación de los testimonios 
presentados en persona por el propio acusado que sostiene que no ha cometido la ac­
ción considerada infracción penal, precisando en este supuesto que, tras el pronun-
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ciamiento absolutorio en primera instancia, el acusado debía ser oído por el Tribunal 
de apelación, especialmente habida cuenta de que fue el primero en condenarle en el 
marco de un procedimiento dirigido a resolver sobre una acusación en materia penal. 
Doctrina que reitera en la Sentencia de 25 de junio de 2000 (caso Tierce y otros con­
tra San Marino §§ 94, 95 y 96), en la que excluye que la ausencia de hechos nuevos 
sea suficiente para justificar la excepción a la necesidad de los debates públicos en 
apelación en presencia del acusado, debiendo tenerse en cuenta ante todo las cuestio­
nes sometidas al Juez de apelación" (FJ 10). 

c) Finalmente, en esta reiteradamente mencionada STC 167/2002 se pone de 
manifiesto que la utilización de los criterios jurisprudenciales expuestos puede susci­
tar sin duda alguna dificultades a la hora de interpretar el artículo 795 LECrim. en el 
marco de la Constitución española, si bien se precisa seguidamente que "en realidad 
de los tres fundamentos posibles del recurso de apelación, según resulta de lo dis­
puesto en el artículo 795.2 LECrim. (y habida cuenta que las limitaciones derivadas 
de las exigencias de los principios de inmediación y contradicción tienen su genuino 
campo de proyección cuando en apelación se plantean cuestiones de hecho), es pro­
bablemente el relacionado con la apreciación de la prueba el directamente concerni­
do por estas limitaciones, y no, en principio, los otros dos ('quebrantamiento de las 
normas y garantías procesales' o 'infracción de precepto constitucional o legal')" 
(FJ 11). Se concluye así afirmando que "el recurso de apelación en el procedimiento 
penal abreviado, tal y como aparece configurado en nuestro Ordenamiento, otorga 
plenas facultades o plena jurisdicción al Tribunal ad quem para resolver cuantas 
cuestiones se planteen, sean de hecho o de Derecho. Su carácter, reiteradamente pro­
clamado por este Tribunal, de novum iudicium, con el llamado efecto devolutivo, 
conlleva que el juzgador ad quem asuma la plena jurisdicción sobre el caso, en idén­
tica situación que el Juez a quo, no sólo por lo que respecta a la subsunción de los 
hechos en la norma, sino también para la determinación de tales hechos a través de 
la valoración de la prueba, pudiendo revisar y corregir la ponderación llevada a cabo 
por el Juez a quo (SSTC 172/1997, de 14 de octubre, FJ 4; 120/1999, de 28 de ju­
nio, FFJJ 3 y 5; y ATC 220/1999, de 20 de septiembre). Pero en el ejercicio de las 
facultades que el artículo 795 LECrim. otorga al Tribunal ad quem deben respetarse 
en todo caso las garantías constitucionales establecidas en el artículo 24.2 CE" 
(FJ 11)». 

(STS 41/2003, de 27 de febrero de 2003. Recurso de amparo 2709/2001. Ponente: 
D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, «BOE» de 14 de marzo de 2003) 

Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa 

«De acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, para que pueda apreciarse la 
vulneración del derecho a la prueba se exige, en primer lugar, que el recurrente haya 
instado a los órganos judiciales la práctica de una actividad probatoria, respetando 
las previsiones legales al respecto. En segundo lugar, que los órganos judiciales ha­
yan rechazado su práctica sin motivación, con una motivación incongruente, arbitra­
ria o irrazonable, de una manera tardía o que habiendo admitido la prueba finalmente 
no hubiera podido practicarse por causas imputables al propio órgano judicial. En 
tercer lugar, que la actividad probatoria que no fue admitida o practicada hubiera po­
dido tener una influencia decisiva en la resolución del pleito, generando indefensión 
al actor. Y, por último, que el recurrente en la demanda de amparo alegue y funda­
mente los anteriores extremos. 

El punto de partida en el examen de la vulneración del derecho a la prueba ha de 
ser el reconocimiento de que el artículo 24.2 CE establece el derecho a utilizar los 
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medios de prueba pertinentes para la defensa, lo que implica, como hemos reiterado, 
que este derecho opera en todo tipo de proceso con el fin de garantizar a las partes la 
posibilidad de impulsar una actividad probatoria acorde con sus intereses (por todas, 
SSTC 173/2000, de 26 de junio, FJ 3, y 131/1995, de 11 de septiembre, FJ 2). Ahora 
bien, el alcance de esta garantía se encuentra delimitado por tres órdenes de conside­
raciones: en primer lugar, el propio tenor literal del artículo 24.2 CE; en segundo lu­
gar, su carácter de Derecho constitucional de configuración legal; y, por último, su 
carácter de derecho procedimental. 

En cuanto al primer aspecto, la propia formulación del artículo 24.2 CE, que se 
refiere a la utilización de los medios de prueba "pertinentes", implica que su recono­
cimiento no ampara un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria 
ilimitada, en virtud de la cual las partes estarían facultadas para exigir cualesquiera 
pruebas que tengan a bien proponer, sino que atribuye sólo el derecho a la admisión y 
práctica de las que sean pertinentes, entendiendo por tales aquellas pruebas que ten­
gan una relación con el thema decidenci [por todas, SSTC 147/2002, de 15 de junio, 
FJ 4; 70/2002, de 3 de abril, FJ 5; 165/2001, de 16 de julio, FJ 2 a); y 96/2000, de 10 
de abril, FJ 2], ya que, como señaló muy tempranamente este Tribunal, la opinión 
contraria no sólo iría contra el tenor literal del artículo 24.2 CE, sino que conduciría 
a que, a través de propuestas de pruebas numerosas e inútiles, se pudiese alargar in­
debidamente el proceso o se discutiesen cuestiones ajenas a su finalidad (AATC 96/ 
1981, de 30 de septiembre, FJ 2; 460/1983, de 13 de octubre, FJ 6; y 569/1983, de 23 
de noviembre, FJ 6), vulnerándose así el derecho de las otras partes a obtener un pro­
ceso sin dilaciones indebidas reconocido también en el artículo 24.2 CE (STC 17 / 
1984, 7 de febrero, FJ 4). 

En segundo término, tratándose de un derecho de configuración legal la garantía 
que incorpora ha de realizarse en el marco legal establecido en el Ordenamiento jurí­
dico respecto a su ejercicio (por todas, SSTC 173/2000, de 26 de junio, FJ 3, o 
167/1988, de 27 de septiembre, FJ 2). En tal sentido, es preciso, por un lado, desde la 
perspectiva de las partes procesales, que hayan solicitado la prueba en la forma y mo­
mento legalmente establecido y que el medio de prueba esté autorizado por el Orde­
namiento (por todas SSTC 236/2002, de 9 de diciembre, FJ 4; 147/2002, de 15 de ju­
nio, FJ 4; 165/2001, de 16 de julio, FJ 2; y 96/2000, de 10 de abril, FJ 2); y, por otro, 
desde la perspectiva de los órganos judiciales, que es a quienes compete la interpreta­
ción de las normas legales aplicables sobre la admisión y práctica de los medios de 
prueba, que se pronuncien sobre su admisibilidad motivadamente sin incurrir en in­
congruencia, irrazonabilidad o arbitrariedad y que, en su caso, la falta de práctica de 
los medios de prueba admitidos no les sea imputable (por todas, SSTC 147/2002, de 
15 de junio, FJ 4; 109/2002, de 6 de mayo, FJ 3; 70/2002, de 3 de abril, FJ 5; 
165/2001, de 16 de julio, FJ 2; y 78/2001, de 26 de marzo, FJ 3). Igualmente el re­
chazo motivado de los medios de prueba ha de producirse en el momento procesal 
oportuno (SSTC 173/2000, de 26 de junio, FJ 3; 96/2000, de 10 de abril, FJ 2; 
218/1997, de 4 de diciembre, FJ 3; 164/1996, de 28 de octubre, FJ 2; y 89/1995, de 6 
de junio, FJ 6), ya que la denegación tardía, aunque razonada, de la prueba se ha con­
siderado que, primafacie, podría afectar al derecho en la medida en que existe el 
riesgo de "perjudicar dicha decisión en virtud de una certeza ya alcanzada acerca de 
los hechos objeto del proceso -<:on la consiguiente subversión del juicio de pertinen­
cia- o, incluso, de un prejuicio acerca de la cuestión de fondo en virtud de la denega­
ción inmotivada de la actividad probatoria" (STC 96/2000, de 10 de abril, FJ 2). 

Por último, el alcance de esta garantía constitucional también queda condiciona­
do por su carácter de derecho constitucuional de carácter procedimental, lo que exige 
que, para apreciar su vulneración, quede acreditada la existencia de una indefensión 
constitucionalmente relevante [por todas, STC 157/2000, de 12 de junio, FJ 2 e)]; 
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ello se traduce en la necesidad de demostrar que la actividad probatoria que no fue 
admitida o practicada era decisiva en términos de defensa (STC 147/2002, de 15 de 
julio, FJ 4), esto es, que hubiera podido tener una influencia decisiva en la resolución 
del pleito (STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 5), al ser susceptible de alterar el fallo en 
favor del recurrente (STC 116/1983, de 7 de diciembre, FJ 3). Teniendo en cuenta 
que la carga de la argumentación recae sobre los solicitantes de amparo, corresponde 
al recurrente alegar y fundamentar adecuadamente que la prueba en cuestión resulta 
determinante en términos de defensa sin que la verificación de tal extremo pueda ser 
emprendida por este Tribunal mediante un examen de oficio de las circunstancias 
concurrentes en cada caso concreto (por todas, SSTC 236/2002, de 9 de diciembre, 
FJ 4; 147/2002, de 15 de julio, FJ 4; 79/2002, de 8 de abril, FJ 3; y 70/2002, de 3 de 
abril, FJ 5). De ese modo, el recurrente ha de razonar en esta sede en un doble senti­
do. Por un lado, respecto de la relación entre los hechos que se quisieron y no se pu­
dieron probar y las pruebas inadmitidas; de otro, argumentando que la resolución fi­
nal del proceso judicial podría haberle sido favorable de haberse aceptado y 
practicado la prueba objeto de controversia, ya que sólo en tal caso, comprobado que 
el fallo pudo, acaso, haber sido otro si la prueba se hubiera admitido, podrá apreciar­
se también el menoscabo efectivo del derecho de quien, por este motivo, busca am­
paro (por todas, SSTC 147/2002, de 15 de julio, FJ 4; 79/2002, de 8 de abril, FJ 3; y 
165/2001, de 16 de julio, FJ 2)». 

(STC 43/2003, de 3 de marzo. Recurso de amparo 2591/99. Ponente: D." Elisa Pérez 
Vera, «BOE» de 14 de marzo de 2003. En el mismo sentido, STC 131/2003, de 30 de 
junio. Recurso de amparo 4800/2000. Ponente: D. Tomás S. Vives Antón, «BOE» de 
30 de julio de 2003) 

Presunción de inocencia. Eficacia probatoria de las diligencias 
sumariales 

«Como se recordaba en la STC 14/2001, de 29 de enero, FJ 7, "este Tribunal tie­
ne señalado que la posibilidad de considerar como prueba las diligencias sumariales 
o preparatorias está supeditada a que se reproduzcan en el juicio oral, o se ratifiquen 
en su contenido sus autores, o se dé a las partes la posibilidad efectiva de contrade­
cirlas en dicho acto, no bastando la simple fórmula de "por reproducidas" del uso fo­
rense y sin más atención sobre ellas, ni aun con el asentimiento del acusado, porque 
no hay que olvidar que tanto por el principio acusatorio de nuestro sistema procesal 
penal, como por imperativo constitucional, es al acusador, público o privado, a quien 
corresponde aportar las pruebas de cargo o incriminatorias, es decir, no es el acusado 
quien tiene que acreditar su inocencia, sino la acusación su culpabilidad (SSTC 150/ 
1987,de 1deoctubre,161/1990,de 19deoctubre, 140/1991,de20dejunio,32/1995, 
de 6 de febrero. La STC 80/1986, de 17 de junio, FJ 1, señaló que no puede negarse 
toda eficacia probatoria a las diligencias sumariales practicadas con las formalidades 
que la Constitución y el ordenamiento procesal establecen en garantía de la libre de­
claración y defensa de los ciudadanos, siempre que sean reproducidas en el acto de la 
vista en condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradic­
ción. Esta doctrina fue reiterada y perfilada en las SSTC 22/1988, de 18 de febrero; 
25/1988, de 23 de febrero; 82/1988, de 28 de abril; 137/1988, de 7 de julio; 98/1990, 
de 24 de mayo; 80/1991, de 15 de abril; 33611993, de 15 de noviembre; 51/1995, de 
23 de febrero; 200/1996, de 3 de diciembre; 40/1997, de 27 de febrero; 153/1997, 
de 29 de septiembre; 4l/1998, de 24 de febrero, y l l 5/ 1998, de 1 de junio, en las que 
se catalogan los requisitos para la validez probatoria de las diligencias sumariales: 
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debe tratarse de actuaciones, en principio, no reproducibles en el juicio oral, interve­
nidas por la autoridad judicial, con garantía de contradicción y repetidas como prue­
ba en el juicio oral mediante la lectura efectiva de los documentos que acreditan su 
contenido». 

(STC 38/2003, de 27 de febrero de 2003. Recurso de amparo 2037/99. Ponente: 
D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez, «BOE» de 14 de marzo de 2003) 

Presunción de inocencia. Eficacia probatoria de las declaraciones 
testificales prestadas en fase de instrucción e incorporadas al juicio 
oral 

«En relación con la eficacia probatoria de las declaraciones testificales prestadas 
durante la fase de instrucción, posteriormente incorporadas al juicio oral, se ha pues­
to de manifiesto reiteradamente la trascendencia constitucional del respeto al princi­
pio de contradicción en salvaguarda del derecho de defensa, a la luz de lo dispuesto 
en los Tratados y acuerdos internacionales sobre derechos y libertades fundamentales 
ratificados por España (art. 10.2 CE), entre ellos el Convenio Europeo para la Protec­
ción de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y la jurisprudencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, de conformidad con lo dispuesto en el 
artículo 10.2 de nuestra Constitución, ha de servir de criterio interpretativo en la apli­
cación de los preceptos constitucionales tuteladores de los derechos fundamentales. 

En efecto, ya en la STC 303/1993, de 25 de octubre (FJ 8), recordábamos que "a 
fin de potenciar los principios de contradicción, oralidad e inmediación como garan­
tías inherentes al derecho al proceso justo o debido", tiene el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos declarado, como principio general procesal penal, que los me­
dios de prueba deben obtenerse ante el acusado en audiencia pública y en el curso de 
un debate contradictorio (STEDH Barberá, Messegué y Jabardo c. España, 6 diciem­
bre 1988. Más concretamente, y en lo que se refiere a la posibilidad de sustitución 
del testigo directo por el indirecto, sin causa legítima que justifique la inasistencia de 
aquél al juicio oral, el Tribunal Europeo ha declarado dicha práctica como contraria a 
lo dispuesto en el artículo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, por cuan­
to, de un lado, priva al Tribunal sentenciador de su derecho a formarse un juicio so­
bre la veracidad o credibilidad del testimonio indirecto al no poder confrontarlo con 
el directo y, de otro y sobre todo, vulnera lo dispuesto en los artículos 6.1 y 3.d 
CEDH que consagra el derecho que al acusado asiste de interrogar a los testigos de 
cargo, de cuyo término resulta la obligación de conceder al acusado una ocasión ade­
cuada y suficiente de contestar al testimonio de cargo e interrogar a su autor" 
(STEDH Delta c. Francia, 19 de diciembre de 1990, A. núm. 191, p. 36; lsgró c. 
Italia, 19 de febrero de 1991, A. núm. 194-A, p. 34; Asch c. Austria, 26 de abril de 
1991, A. núm. 203, p. 27; en particular sobre la prohibición de declaración de testi­
gos "anónimos", vide: Windisch c. Austria, 27 de septiembre de 1990, A. núm. 186, 
p. 26; Kostovski c. Holanda, 20 de noviembre de 1989, A. núm. 166, p. 41; y Lüdi c. 
Suiza, 15 de junio de 1992, A. núm. 238, p. 47)". 

La anterior doctrina nos ha llevado a declarar que no existe vulneración del prin­
cipio de contradicción determinante de la falta de validez de la prueba incrirninatoria 
cuando, aun existiendo una falta de contradicción inicial, ésta tiene lugar con poste­
rioridad de modo que se posibilita ulteriormente un ejercicio suficiente del derecho 
de defensa. De este modo, en la STC 57/2002, de 11 de marzo (FJ 3), se dijo "En 
cuanto a la supuesta falta de contradicción en fase sumarial, que en la demanda se 
anuda al hecho de no haber asistido a la misma el Letrado del recurrente por no estar 
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personado en el proceso cuando se llevó a cabo, cabe recordar, que, conforme a las 
exigencias dimanantes del artículo 24.2 CE (interpretado conforme al artículo 6.3.d 
CEDH), el derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de la acusación, co­
mo manifestación del principio de contradicción, se satisface dando al acusado una 
ocasión adecuada y suficiente para discutir un testimonio en su contra, e interrogar a 
su autor en el momento en que declare o en un momento posterior del proceso 
(SSTEDH de 24 de noviembre de 1986, caso Unterpertinger c. Austria, § 31; de 20 
de noviembre de 1989, caso Kostovsky c. Holanda, § 41; de 27 de septiembre de 
1990, caso Windisch c. Austria, § 26; de 19 de febrero de 1991, caso lsgro c. Italia, 
§ 34; de 20 de septiembre de 1993, caso Saidi c. Francia, § 43; y la más reciente, de 
27 de febrero de 2001, caso Luca c. Italia, § 40)". 

Asimismo, en la reciente STC 80/2003, de 28 de abril (FJ 6), hemos declarado 
que "el principio de contradicción se respeta, no sólo cuando el demandante (su di­
rección letrada) goza de la posibilidad de intervenir en el interrogatorio de quien de­
clara en su contra, sino también cuando tal efectiva intervención no llega a tener lu­
gar por motivos o circunstancias que no se deben a una actuación judicial 
constitucionalmente censurable. Así, en el caso enjuiciado por la STC 2/2002, de 14 
de enero, el Letrado del entonces demandante y los defensores del resto de los impu­
tados estuvieron presentes en la declaración sumarial que incriminaba al demandan­
te, y si no formularon preguntas fue debido a su pasividad. Del mismo modo, en el 
caso considerado por la STC 57/2002, de 11 de marzo, la declaración sumarial del 
coimputado que incriminaba al allí demandante de amparo fue prestada antes de que 
éste se personara en la causa debido a que se encontraba huido. Esto es, precisamen­
te, lo acontecido en el caso que ahora nos ocupa, pues, tal como reconoce el deman­
dante de amparo y resulta de las actuaciones judiciales, cuando se producen la decla­
raciones [ .. ./ ... ], el demandante había huido de la justicia y no se encontraba 
personado en el sumario, por lo que no puede imputarse su falta de intervención en 
tales declaraciones a una actuación reprochable del órgano judicial, el cual actuó, en 
ese momento, con pleno respeto al principio de contradicción. En el mismo sentido 
se pronuncia la STC 1 1511998, de l de junio, para un caso en el que el demandante 
se encontraba en rebeldía, o la STC 174/2001, de 26 de julio, respecto a declaracio­
nes prestadas en una instrucción sumarial declarada secreta". 

En consecuencia, hemos estimado que una declaración realizada en el sumario, 
sin garantizar en el momento de su práctica la posibilidad de que la defensa del acu­
sado tuviera la oportunidad de interrogar y confrontar las manifestaciones efectuadas 
por un testigo de cargo, y sin que la falta o déficit de contradicción resultara imputa­
ble a la parte acusada o a su defensa, determina la falta de validez de una prueba que 
no puede ser sanada mediante la simple lectura en el acto del juicio oral de la decla­
ración sumarial. 

Así, en la STC 12/2002, de 28 de enero (FJ 4), señalábamos que "Tampoco pue­
de integrarse en la valoración probatoria, como prueba de cargo practicada con las 
debidas garantías, la declaración prestada por la denunciante ante el Juez instructor, 
ya que se practicó sin dar al imputado la posibilidad de confrontarse con la testigo, al 
no haber sido previamente citado el Letrado defensor del entonces ya imputado y de­
tenido el cual, según se desprende claramente de las actuaciones remitidas, ya conta­
ba con Abogado. El testimonio así emitido, sin estar garantizada la posibilidad de 
contradicción del ya imputado, no puede integrar el material probatorio a la hora de 
dictar Sentencia (SSTC 80/1986, de 17 de junio, FJ 2; 25/1988, de 23 de febrero, 
FJ 2; 51/1995, de 23 de febrero, FJ 2; 200/1996, de 3 de diciembre, FJ 2; 49/1998, de 
2 de marzo, FJ 2; y 2/2002, de 14 de enero, FJ 6), pues ni en el momento de prestar­
se, ni en otro posterior, el recurrente ha tenido la posibilidad de interrogar a la denun­
ciante. Por ello, resulta irrelevante el hecho de su lectura en el acto del juicio oral 
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pues, como tal como se afirma en la STC 40/ 1997, 3 de diciembre (FJ 5), "ese vicio 
de origen (en el sumario) daña cualquier intento de reproducción válida y eficaz (en 
el juicio oral)"». 

(STC 187/2003, de 27 de octubre. Recurso de amparo 1069/1999. Ponente: D. Pablo 
García Manzano, «BOE» de 26 de noviembre de 2003) 

«No cabe duda de que, con carácter general, los Tribunales pueden dar más va­
lor a las declaraciones vertidas en la instrucción que a las realizadas en la vista oral. 
En tal sentido, en lo que se refiere a las manifestaciones prestadas en fase sumarial 
cuyo resultado se pretenda integrar en la valoración probatoria, este Tribunal, al ana­
lizar la aplicación judicial de lo previsto en los artículos 714 y 730 LECrim., ha re­
saltado la necesidad de que en estos supuestos el contenido de la diligencia practica­
da en el sumario se reproduzca en el acto del juicio oral mediante la lectura pública 
del acta en la que se documentó o introduciendo su contenido a través de los interro­
gatorios (STC 2/2002, de 14 de enero, FJ 7). En tales condiciones, el resultado de la 
diligencia accede al debate procesal público ante el Tribunal, cumpliendo así la triple 
exigencia constitucional de toda actividad probatoria: publicidad, inmediación y con­
tradicción (SSTC 155/2002, de 22 de julio, FIO, y 195/2002, de 28 de octubre, FJ 2, 
entre las últimas). 

De acuerdo con el contenido del artículo 714 LECrim., en el caso de que en el 
acto del juicio oral un testigo o un imputado (pues a este último se han extendido ju­
rispnmencialmente las previsiones legales que analizamos), modifique o se retracte 
de anteriores manifestaciones, se le podrá leer la declaración sumarial invitándole a 
que explique la diferencia o contradicción que se observe con la practicada en el jui­
cio oral. Este interrogatorio, subsiguiente a la lectura de las anteriores declaraciones, 
realizado en presencia y con el protagonismo de las partes, hemos considerado que 
satisface las exigencias de contradicción precisas para desvirtuar la presunción de 
inocencia, de manera que, en tales casos, el órgano judicial, podrá fundar Ja condena 
en una u otra versión de Jos hechos optando por la que, a su juicio, tenga mayor cre­
dibilidad (SSTC 82/1988, de 28 de abril; 51/1990, de 26 de marzo; 161/1990, de 19 
de octubre; 51/1995, de 23 de febrero; 182/1995, de 11 de diciembre; 153/1997, de 
29 de septiembre; y 49/1998, de 2 de marzo). Dicho de otro modo, si se cumplen las 
exigencias reseñadas el órgano sentenciador se encuentra ante pruebas válidas, y pue­
de dar credibilidad a uno u otro testimonio y fundar sobre él Ja condena, ya que la de­
fensa puede impugnar su contenido haciendo a su respecto las alegaciones que tenga 
por oportunas (entre otras, por todas, SSTC 150/1987, de l de octubre, FJ 2; 93/1994, 
de 21 de marzo, FJ 4; 14/2001, de 29 de enero, FJ 7; 57/2002, de 11 de marzo, FJ 3; 
155/2002, de 22 de julio, F. 10 y 219/2002, de 25 de noviembre, FJ 3)». 

(STC 190/2003, de 27 de octubre. Recurso de amparo 3114/2001. Ponente: D.' Elisa 
Pérez Vera, «BOE» de 26 de noviembre de 2003) 

Presunción de inocencia. Prueba indiciaria 

«El contenido esencial del derecho a la presunción de inocencia, como regla de 
juicio, se identifica con el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo obtenidas 
con todas las garantías, a través de las cuales pueda considerarse acreditado el hecho 
punible con todos sus elementos, tanto objetivos como subjetivos, incluida la partici­
pación del acusado en los mismos. De este contenido hemos extraído como conse­
cuencia que toda Sentencia condenatoria debe, en primer lugar, expresar las pruebas 
en que se sustenta la declaración de responsabilidad penal, cuyo sustento ha de venir 
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dado por verdaderos actos de prueba conformes a la Ley y a la Constitución, practi­
cados normalmente en el acto del juicio oral, salvo las excepciones constitucional­
mente admisibles. Por ello hemos afirmado la necesidad de que la prueba así practi­
cada sea valorada y debidamente motivada por los Tribunales, con sometimiento a 
las reglas de la lógica y la experiencia (SSTC 17411985, de 17 de diciembre, FJ 2; 
109/1986, de 24 de septiembre, FJ 1; 63/1993, de 1 de marzo, FJ 5; 35/1995, de 6 de 
febrero, FJ 3; 81/1998, de 2 de abril, FJ 3; 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 2; 
220/1998, de 16 de noviembre, FJ 3; 111/1999, de 14 de junio, FJ 2; 33/2000, de 14 
de febrero, FFJJ 4 y 5; 126/2000, de 16 de mayo, FJ 12; 68/2001, de 17 de marzo, 
FJ 5; 124/2001, de 4 de junio, FJ 9; 17 /2002, de 28 de enero, FJ 2; 209/2001, de 22 
de octubre, FJ 4; 222/2001, de 5 de noviembre, FJ 3; y 137/2002, de 3 de junio, FJ 5). 

En segundo lugar, es preciso aludir a los límites de nuestro control. Una vez más 
es preciso afirmar que no nos corresponde revisar la valoración de las pruebas a tra­
vés de las cuales el órgano judicial alcanza su íntima convicción, dado que el artícu­
lo 117 .3 CE y, en el marco jurídico que establece, el artículo 741 LECrim. atribuyen 
dicha tarea a los Tribunales penales. Por ello la función de este Tribunal se limita al 
control de la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato 
fáctico que resulta, porque el recurso de amparo no es un recurso de apelación, ni el 
Tribunal Constitucional una tercera instancia, de modo que tampoco es posible que 
entremos en el análisis de otras posibles inferencias distintas a las efectuadas por los 
órganos judiciales. Tales límites de la jurisdicción constitucional de amparo derivan, 
por un lado, de la imposibilidad legal de determinar los hechos del proceso [artícu­
lo 44.1 b) LOTC] y, por otro, de la imposibilidad material de contar en el proceso de 
amparo con las garantías de publicidad, oralidad, inmediación y contradicción que 
deben rodear a la valoración probatoria. Ello, conforme hemos declarado también de 
forma continuada en el tiempo, nos impide valorar nuevamente la prueba practicada 
o enjuiciar la valoración realizada por el Tribunal con arreglo a criterios de calidad u 
oportunidad. Por tanto, hemos de limitarnos a comprobar que la prueba existente se 
ha obtenido y practicado conforme a la Constitución, que se trate de una prueba de 
cargo y que los hechos declarados probados puedan inferirse de ella de modo razona­
ble (SSTC 220/1998, F. 6; 120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 155/2002, de 22 de julio, 
FJ 7; y 219/2002, de 25 de noviembre, FJ 2). 

La preocupación por la razonabilidad y solidez del nexo o engarce entre la con­
secuencia o resultado alcanzado y el relato de hechos probados queda singularmente 
de manifiesto en la exigencia de que, en supuestos de prueba indiciaria, como cabe 
calificar la que se dio en el presente caso, los hechos constitutivos de delito deben de­
ducirse de hechos plenamente probados a través de un proceso mental razonado y 
acorde con las reglas del criterio humano, explicitado en la resolución condenatoria 
(STC 24/1997, de 11 de febrero, FJ 2). Sólo en caso de falta de lógica o incoheren­
cia, porque los indicios considerados excluyan o no conduzcan naturalmente al he­
cho de que ellos se hace derivar o por su carácter no concluyente por excesivamente 
abierto, débil o indeterminado, podría constatarse la irrazonabilidad de una inferen­
cia condenatoria (SSTC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 3; 220/1998, de 16 de no­
viembre, FJ 4; 120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 198/2002, de 28 de octubre, FJ 5)». 

(STC 56/2003, de 24 de marzo. Recurso de amparo 3087/2000. Ponente: D." Elisa 
Pérez Vera, «BOE» de 16 de abril de 2003) 

«Conforme a la doctrina de este Tribunal, desde la STC 31/1981, de 28 de julio, 
este derecho, en su vertiente de regla de juicio y en esta sede constitucional, se confi­
gura como el derecho a no ser condenado sin prueba de cargo válida. Por tanto, "sólo 
cabrá constatar la vulneración del derecho a la presunción de inocencia cuando no 
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haya pruebas de cargo válidas, es decir, cuando los órganos judiciales hayan valorado 
una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garan­
tías, o cuando no se motive el resultado de dicha valoración, o, finalmente, cuando 
por ilógico o insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prue­
ba al hecho probado" (STC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 2 y, citándola, entre 
otras muchas, SSTC 120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 249/2000, de 30 de octubre, 
FJ 3; 155/2002, de 22 de julio, FJ 7; 209/2002, de 11 de noviembre, FJ 3). 

Constituye también reiterada doctrina de este Tribunal la afirmación de la "radi­
cal falta de competencia de esta jurisdicción de amparo para la valoración de la acti­
vidad probatoria practicada en el proceso penal y para la evaluación de dicha valora­
ción conforme a criterios de calidad o de oportunidad", y que "nuestra misión se 
constriñe a la de supervisar externamente la razonabilidad del discurso que une la ac­
tividad probatoria y el relato fáctico resultante. En rigor, pues, la función de este Tri­
bunal no consiste en enjuiciar el resultado alcanzado, sino en el control externo del 
razonamiento lógico seguido para llegar hasta él" (por todas, STC 220/1998, de 16 
de noviembre, FJ 3). 

Por otra parte, desde la STC 174/1985, de 17 de diciembre, hemos sostenido 
que, a falta de prueba directa, la prueba de cargo puede ser indiciaria, siempre que se 
cumplan los siguientes requisitos, que permiten distinguirla de las simples sospe­
chas: a) Que parte de hechos plenamente probados. b) Que los hechos constitutivos 
de delito se deduzcan de esos indicios a través de un proceso mental razonado y acor­
de con las reglas del criterio humano, explicitado en la sentencia condenatoria 
(SSTC 174/1985 y 175/1985, ambas de 17 de diciembre; 24/1997, de 11 de febrero, 
FJ 2; 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 3; 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 4; 
44/2000, de 14 de febrero, FJ 2; 124/2001, de 4 de junio, FJ 12; 17/2002, de 28 de 
enero, FJ 3). 

Nuestro control de la razonabilidad del discurso, esto es, de la solidez de la infe­
rencia puede llevarse a cabo tanto desde el canon de su lógica o coherencia (siendo 
irrazonable cuando los indicios constatados excluyan el hecho que de ellos se hace 
derivar o no conduzcan naturalmente a él), como desde el de su suficiencia o carácter 
concluyente (excluyéndose la razonabilidad por el carácter excesivamente abierto, 
débil o indeterminado de la inferencia). En este último caso, este Tribunal afirma que 
ha de ser especialmente cauteloso, por cuanto son los órganos judiciales los únicos 
que tienen un conocimiento preciso, completo y adquirido con todas las garantías de 
la actividad probatoria, especialmente por factores derivados de la inmediación. Por 
ello, se afirma que sólo se considera vulnerado el derecho a la presunción de inocen­
cia en este ámbito de enjuiciamiento "cuando la inferencia sea ilógica o tan abierta 
que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas 
pueda darse por probada" (SSTC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 3; 220/1998, de 
16 de noviembre, FJ 4; 120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 44/2000, de 14 de febrero, 
FJ 2; 155/2002, de 22 de julio, FJ 14). 

Así, como recordábamos en la última de las Sentencias citadas, "nuestra juris­
prudencia ha catalogado como inferencia no concluyente contraria al derecho a la 
presunción de inocencia la que une 'la sola tenencia de instrumentos idóneos para 
ejecutar un delito de robo' con su 'especial destino a tal ejecución' (STC 105/1988, 
FJ 3); la que concluye la intervención de una persona en un hecho punible a partir 
únicamente de la apreciación de que tuvo la ocasión de cometerlo o de que estaba en 
posesión de medios aptos para su comisión o por simples sospechas o conjeturas 
(STC 283/1994, FJ 2); la que une la sola posesión de unos pájaros con el robo con 
escalamiento de los mismos (STC 24/1997); la sola titularidad de una embarcación 
utilizada para una conducta ilegal de pesca con la autoría de dicha conducta 
(STC 45/1997); o finalmente, la que concluye la participación del acusado en una 
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operación de tráfico de drogas a partir del único dato del acompañamiento al aero­
puerto de quien iba allí a recoger la droga (STC 157/1998)"». 

(STC 135/2003, de 30 de junio. Recurso de amparo 5110/200 l. Ponente: D.8 M.8 
Emilia Casas Baamonde, «BOE» de 30 de julio de 2003) 

«En Ja STC 155/2002, de 22 de julio (FJ 10), decíamos que: "Como señalába­
mos en Ja STC 81/1998, aunque 'la presunción de inocencia, en su vertiente de regla 
de juicio ... opera, en el ámbito de la jurisdicción ordinaria, como el derecho del acu­
sado a no sufrir una condena a menos que la culpabilidad haya quedado establecida 
más allá de toda duda razonable', la jurisdicción constitucional de amparo, que 'no 
puede entrar a valorar las pruebas sustituyendo a los Jueces y Tribunales ordinarios', 
sólo podrá constatar una vulneración del derecho fundamental 'cuando no exista una 
actividad probatoria de cargo constitucionalmente válida, de Ja que, de modo no arbi­
trario, pueda inferirse la culpabilidad, como hemos venido afirmando desde la 
STC 31/1981 hasta las más recientes (SSTC 24/1997 y 4511997)' (FJ 3). Dicho de 
otro modo: en esencia, sólo cabrá constatar una vulneración del derecho a la presun­
ción de inocencia cuando no haya pruebas de cargo válidas, es decir, cuando los ór­
ganos judiciales hayan valorado una actividad probatoria lesiva de otros derechos 
fundamentales o carente de garantías, o cuando no se motive el resultado de dicha 
valoración, o, finalmente, cuando por ilógico o insuficiente no sea razonable el iter 
discursivo que conduce de la prueba al hecho probado. Como precisaba la 
STC 94/1990 en relación con los dos últimos niveles de análisis, Jo trascendente es 
que 'el Tribunal operó razonablemente sobre pruebas de cargo suficientes ... para des­
virtuar la presunción de inocencia del acusado, y que ello aparece explicitado en su 
Sentencia' (FJ 5). Ha de repararse, al hilo de esta cita jurisprudencia! y de la anterior 
de la STC 81/1998, en algo que es extraordinariamente trascendente para esta juris­
dicción de amparo en cuanto que Ja delimita radicalmente: el juicio de amparo cons­
titucional versa acerca de la razonabilidad del nexo establecido por la jurisdicción or­
dinaria, sin que podamos entrar a examinar la razonabilidad de otras posibles 
inferencias propuestas por quien solicita el amparo. Esta doctrina, recogida en térmi­
nos idénticos en el fundamento jurídico tercero de la STC 220/1998, de 16 de no­
viembre, y coincidente en lo sustancial con cuanto hasta ahora hemos mantenido in­
interrumpidamente, se resume diciendo que el Tribunal Constitucional ha de 
limitarse a comprobar que la prueba existente se haya obtenido y practicado confor­
me a la Constitución, que sea de cargo y que, en consecuencia, los hechos declarados 
probados puedan inferirse de ella de modo razonable y no arbitrario" (en el mismo 
sentido se han pronunciado las recientes SSTC 195/2002, de 28 de octubre, F. 2, y 
80/2003, de 28 de abril, FJ 5). 

De igual modo, en la STC 80/2003, de 28 de abril, FJ 5, recordábamos nuestra 
doctrina sobre las clases de diligencias y pruebas con base en las cuales puede consi­
derarse practicada una mínima o suficiente prueba de cargo válida para enervar el de­
recho a la presunción de inocencia. Así decíamos: "Desde la STC 31/1981, de 28 de 
julio, FJ 3, al analizar los requisitos constitucionales de validez de las pruebas capa­
ces de desvirtuar la presunción de inocencia, este Tribunal ha establecido reiterada­
mente una regla general conforme a la cual 'únicamente pueden considerarse auténti­
cas pruebas que vinculen a los órganos de la justicia penal en el momento de dictar 
Sentencia las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de te­
ner lugar precisamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolla 
ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar Sentencia, de suerte que la convicción 
de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios 
aportados a tal fin por las partes' (STC 161/1990, de 19 de octubre, FJ 2). No obstan-
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te, desde la STC 80/1986, de 17 de junio, FJ 1, nuestra jurisprudencia ha admitido, 
también expresamente, que dicha regla general admite excepciones, a través de 
las cuales es conforme a la Constitución, en limitadas ocasiones, integrar en la valo­
ración probatoria el resultado de las diligencias sumariales de investigación si las 
mismas se someten a determinadas exigencias de contradicción. En concreto, la vali­
dez como prueba de cargo preconstituida de las declaraciones prestadas en fase su­
marial se condiciona al cumplimiento de una serie de requisitos que hemos clasifica­
do en materiales (su imposibilidad de reproducción en el acto del juicio oral), 
subjetivos (la necesaria intervención del Juez de instrucción), objetivos (que sega­
rantice la posibilidad de contradicción, para lo cual ha de proveerse de Abogado al 
imputado, a fin de que pueda interrogar al testigo) y formales (la introducción del 
contenido de la declaración sumarial a través de la lectura del acta en que se docu­
menta, conforme a lo ordenado por el artículo 730 LECrim., o a través de los interro­
gatorios, lo que posibilita que su contenido acceda al debate procesal público y se so­
meta a confrontación con las demás declaraciones de los intervinientes en el juicio 
oral)" (en el mismo sentido, SSTC 303/1993, de 25 de octubre, FJ 3; 153/1997, de 29 
de septiembre, FJ 5; 12/2002, de 28 de enero, FJ 4 y 195/2002, de 28 de octubre, 
FJ 2)». 

(STC 174/2003, de 20 de septiembre. Recurso de amparo 3142/2002. Ponente: D. 
Guillermo Jiménez Sánchez, «BOE» de 23 de octubre de 2003) 

Presunción de inocencia. Pruebas capaces para desvirtuarla 

«Bueno será recordar la doctrina de este Tribunal en torno a los requisitos de va­
lidez de las pruebas capaces de desvirtuar la presunción de inocencia y sobre el mar­
co en el que se desenvuelve nuestra función cuando se alega la presunción de inocen­
cia. Así, en la STC 195/2002, de 28 de octubre (con cita de las SSTC 217/1989, de 
21 de diciembre, FJ 2; 40/1997, de 27 de febrero, FJ 2; 2/2002, de 14 de enero, FJ 6; 
12/2002, de 28 de enero, FJ 4; y 155/2002, de 22 de julio, FJ 10), decíamos que: 

"Desde la STC 31/1981, de 28 de julio, FJ 3, al analizar los requisitos constitu­
cionales de validez de las pruebas capaces de desvirtuar la presunción de inocencia, 
este Tribunal ha establecido reiteradamente una regla general conforme a la cual 
'únicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los órganos de la 
justicia penal en el momento de dictar Sentencia las practicadas en el juicio oral, pues 
el procedimiento probatorio ha de tener lugar precisamente en el debate contradicto­
rio que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar 
Sentencia, de suerte que la convicción de éste sobre los hechos enjuiciados se alcan­
ce en contacto directo con los medios aportados a tal fin por las partes' (STC 161/ 
1990, de 19 de octubre, FJ 2). 

No obstante, desde la STC 80/1986, de 17 de junio, FJ 1, nuestra jurisprudencia 
ha admitido, también expresamente, que dicha regla general admite excepciones, a 
través de las cuales es conforme a la Constitución, en limitadas ocasiones, integrar en 
la valoración probatoria el resultado de las diligencias sumariales de investigación si 
las mismas se someten a determinadas exigencias de contradicción. En concreto, la 
validez como prueba de cargo preconstituida de las declaraciones prestadas en fase 
sumarial se condiciona al cumplimiento de una serie de requisitos que hemos clasifi­
cado en materiales (su imposibilidad de reproducción en el acto del juicio oral), sub­
jetivos (la necesaria intervención del Juez de instrucción), objetivos (que se garantice 
la posibilidad de contradicción, para lo cual ha de proveerse de Abogado al imputa­
do, a fin de que pueda interrogar al testigo) y formales (la introducción del contenido 
de la declaración sumarial a través de la lectura del acta en que se documenta, con-
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forme a lo ordenado por el artículo 730 LECrim., o a través de los interrogatorios, lo 
que posibilita que su contenido acceda al debate procesal público y se someta a con­
frontación con las demás declaraciones de los intervinientes en el juicio oral). Así se 
establece, entre otras Sentencias, además de la ya mencionada STC 80/1986, en las 
SSTC 200/1996, de 3 de diciembre, FJ 2; 40/1997, de 27 de febrero, FJ 2, y 12/2002, 
de 28 de enero, FJ 4. 

Hemos dicho, al efecto, en la STC 15512002, de 22 de julio, FJ 1 O, lo siguiente: 
'Singularmente, en lo que se refiere a las manifestaciones prestadas en fase sumarial 
cuyo resultado se pretenda integrar en la valoración probatoria, este Tribunal, al ana­
lizar la aplicación judicial de lo previsto en los artículos 714 y 730 LECrim, ha resal­
tado la necesidad de que en estos supuestos, dado su carácter secreto, el contenido de 
la diligencia practicada en el sumario se reproduzca en el acto del juicio oral median­
te la lectura pública del acta en la que se documentó, o introduciendo su contenido a 
través de los interrogatorios (STC 2/2002, de 14 de enero, FJ 7), pues de esta mane­
ra, ante la rectificación o retractación del testimonio operada en el acto del juicio oral 
(art. 714 LECrim), o ante la imposibilidad material de su reproducción (art. 730 LE­
Crim), el resultado de la diligencia accede al debate procesal público ante el Tribu­
nal, cumpliendo así la triple exigencia constitucional de toda actividad probatoria: 
publicidad, inmediación y contradicción'. 

Finalmente, y en relación con el ámbito de nuestra jurisdicción en materia de 
presunción de inocencia, ha de recordarse la radical falta de competencia para la va­
loración de la actividad probatoria practicada en el proceso penal y para enjuiciar el 
resultado de dicha valoración con criterios de calidad u oportunidad. Así, hemos di­
cho en la STC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 2, que 'lejos de la función de vol­
ver a valorar la prueba y de cotejar sus conclusiones con las alcanzadas por los órga­
nos judiciales, nuestra misión se constriñe a la de supervisar externamente la 
razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato fáctico resultan­
te', de modo que 'la función de este Tribunal no consiste en enjuiciar el resultado al­
canzado, sino el control externo del razonamiento lógico seguido para llegar a él'. Y 
añadimos en dicha Sentencia que por ello 'sólo cabrá constatar la vulneración del de­
recho a la presunción de inocencia cuando no haya pruebas de cargo válidas, es de­
cir, cuando los órganos judiciales hayan valorado una actividad probatoria lesiva de 
otros derechos fundamentales o carente de garantías, o cuando no se motive el resul­
tado de dicha valoración, o, finalmente, cuando por ilógico o insuficiente no sea ra­
zonable el 'iter' discursivo que conduce de la prueba al hecho probado'. Se expone 
tal doctrina asimismo, entre otras, en las SSTC 120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 
249/2000, de 30 de octubre, FJ 3; 15512002, de 22 de julio, FJ 7"». 

(STC 80/2003, de 28 de abril. Recurso de amparo 1852/2001. Ponente: D. Guillermo 
Jiménez Sánchez, «BOE» de 17 de mayo de 2003. En el mismo sentido, STC 206/ 
2003, de 1 de diciembre. Recurso de amparo 404/2001. Ponente. D. Javier Delgado 
Barrio, «BOE» de 8 de enero de 2004). 

Presunción de inocencia. Testimonio de referencia como prueba de 
cargo 

«"El recurso al testigo de referencia ha de quedar limitado a aquellas situaciones 
excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaración del testigo 
directo y principal" (SSTC 79/1994, de 14 de marzo, FJ 4; 68/2002, de 21 de marzo, 
FJ 1 O; y 155/2002, de 22 de julio, FJ 17), lo que resultaría aplicable en el presente 
caso, en el que la víctima es una niña de corta edad, incapacitada para declarar por 
falta de discernimiento (art. 417 .2 LECrim.). Como requisito adicional, aun cumpli-
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da la primera exigencia referente a la imposibilidad real y efectiva de que el testigo 
directo comparezca, hemos requerido además que la declaración de los testigos de 
referencia se preste en el juicio oral con las debidas garantías de inmediación y con­
tradicción. Cumplidas estas premisas, las declaraciones prestadas por los testigos de 
referencia pueden servir para desvirtuar la presunción de inocencia; en definitiva, pa­
ra fundar la condena respetando el contenido esencial de este derecho (SSTC 209/ 
2001, de 22 de octubre, FFJJ 5 y 6; 219/2002, de 25 de noviembre, FJ 3)». 

(STS 41/2003, de 27 de febrero de 2003. Recurso de amparo 2709/2001. Ponente: 
D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, «BOE» de 14 de marzo de 2003) 

«Comenzando, pues, por la doctrina de este Tribunal sobre el testimonio de re­
ferencia, hemos sostenido que ciertamente puede ser uno de los actos de prueba en 
los que fundar una decisión condenatoria. Pero, como hemos declarado reiterada­
mente, se trata de un medio que puede despertar importantes recelos o reservas para 
su aceptación sin más como medio apto para desvirtuar la presunción de inocencia. 
Partiendo de esta base hemos dicho que la validez probatoria del testigo de referen­
cia se halla condicionada por la plenitud del derecho de defensa, de modo que, en la 
medida en que el recurso al testigo de referencia impidiese el examen contradictorio 
del testigo directo, resultaría constitucionalmente inadmisible, pues en muchos ca­
sos supone eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos, además 
de conllevar una limitación obvia de las garantías de inmediación y contradicción en 
la práctica de la prueba (SSTC 217/1989, de 21 de diciembre, F. 4; 97/1999, de 31 
de mayo, F. 6; 209/2001, de 22 de octubre, F. 5; 155/2002, de 22 de julio, F. 17; y 
219/2002, de 25 de noviembre (F. 4 ). Ésta es también la doctrina sentada por el Tri­
bunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 19 de diciembre de 1990, caso 
Delta, § 36; de 19 de febrero de 1991, caso lsgro, § 34; y de 26 de abril de 1991, ca­
so Asch, § 27). 

Tal como textualmente hemos afirmado recientemente en la STC 155/2002, de 
22 de julio, "de un lado, incorporar al proceso declaraciones testificales a través de 
testimonios de referencia implica la elusión de la garantía constitucional de inmedia­
ción de la prueba al impedir que el Juez que ha de dictar Sentencia presencie la de­
claración del testigo directo, privándole de la percepción y captación directa de ele­
mentos que pueden ser relevantes en orden a la valoración de su credibilidad 
(STC 97/1999, de 31 de mayo, F. 6; en sentido similar, SSTC 217/1989, de 21 de di­
ciembre, F. 5; 79/1994, de 14 de marzo, F. 4; 35/1995, de 6 de febrero, F. 3, y 7/1999, 
de 8 de febrero, F. 2). De otro, supone soslayar el derecho que asiste al acusado de 
interrogar al testigo directo y someter a contradicción su testimonio, que integra el 
derecho al proceso con todas las garantías del artículo 24.2 CE (específicamente 
STC 131/1997, de 15 de julio, F. 4; en sentido similar, SSTC 7/1999, de 8 de febrero, 
F. 2, y 97 /1999, de 31 de mayo (F. 6) y que se encuentra reconocido expresamente en 
el párrafo 3 del artículo 6 del Convenio europeo de derechos humanos como una ga­
rantía específica del derecho al proceso equitativo del artículo 6.1 del mismo 
(STEDH de 19 de diciembre de 1990, caso Delta,§§ 36 y 37)". 

El recurso al testigo de referencia ha de quedar limitado, por lo tanto, a aquellas 
situaciones excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaración 
del testigo directo y principal (SSTC 79/1994, de 14 de marzo, F. 4; 68/2002, de 21 
de marzo, F. 10; 155/2002, de 22 de julio, F. 17; y 219/2002, de 25 de noviembre, 
F. 4). Y los supuestos en los que hemos declarado la existencia de esta imposibilidad 
real y efectiva han sido aquellos en los que el testigo se encuentra en ignorado para­
dero, es decir, los casos en los que es imposible citar al testigo directo (STC 35/1995, 
de 6 de febrero, F. 3), aunque también hemos incorporado los casos en los que la ci-
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tación del testigo resultaba resulta extraordinariamente dificultosa (STC 209/2001, 
de 22 de octubre, F. 5)». 

(STC 146/2003, de 14 de julio. Recurso de amparo 3078/2001. Ponente: D. Roberto 
García-Calvo y Montiel, «BÜE» de 13 de agosto de 2003) 

Presunción de inocencia. Valor probatorio de las declaraciones de 
coimputados 

«La presunción de inocencia, además de constituir un principio o criterio infor­
mador del ordenamiento procesal penal, es ante todo un derecho fundamental en cu­
ya virtud una persona acusada de una infracción no puede ser considerada culpable 
hasta que así se declare en Sentencia condenatoria, siendo sólo admisible y lícita esta 
condena cuando haya mediado una actividad probatoria que, practicada con la obser­
vancia de las garantías procesales y libremente valorada por los Tribunales penales, 
pueda entenderse de cargo (STC 51/1995, de 23 de febrero, FJ 2). Y como regla ge­
neral, la única prueba que puede desvirtuar la presunción de inocencia es la efectuada 
en el juicio oral bajo los principios de contradicción, publicidad e inmediación, regla 
que rige también en materia de prueba testifical, donde la contradicción viene expre­
samente requerida por el artículo 6.3 d) del Convenio de Roma para la protección de 
los derechos humanos y de las libertades fundamentales y por el artículo 14.3 e) del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (SSTC 200/1996, de 3 de diciem­
bre, FJ 2 y 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 3). 

[ .. ./ ... ] 
Como ha quedado indicado la queja del recurrente se centra en que las citadas 

declaraciones no accedieron al juicio oral, pese a lo cual han sido utilizadas, en detri­
mento de las de signo contrario realizadas en la vista, para basar su condena. El pro­
blema se reconduce, pues, a determinar el valor probatorio de unas declaraciones 
realizadas sin posibilidad de contradicción y si el modo en que se han introducido en 
la vista sana esta deficiencia inicial. Y es que, al mismo tiempo que afirmábamos la 
regla general de que a los órganos de la justicia penal sólo les vinculan como auténti­
cas pruebas las practicadas en el juicio oral, hemos aceptado que la misma puede ex­
cepcionarse, no sólo en relación con las pruebas practicadas anticipadamente -a las 
que se refieren los artículos 657 .3 y 790.5, 791.2 y 792.1, todos ellos de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal-, sino también de manera específica en los supuestos reco­
gidos en los artículos 714 y 730 del mismo Cuerpo Legal. 

En concreto, al analizar la aplicación judicial de lo previsto en los últimos ar­
tículos citados, recogiendo abundante doctrina anterior, insistíamos en la STC 21 
2002, de 14 de enero FJ 6, en la necesidad de que la diligencia previamente practica­
da "se reproduzca en el acto del juicio mediante la lectura pública del acta en la que 
se documentó, pues sólo de esta manera, ante la rectificación o retractación del testi­
monio operada en el acto del juicio oral (art. 714 LECrim.), o ante la imposibilidad 
material de su reproducción (art. 730 LECrim.), el resultado de la diligencia accede 
al debate procesal público, pudiendo así el órgano sentenciador dar verosimilitud a 
uno u otro testimonio, y la defensa impugnar su contenido haciendo sobre ellas las 
alegaciones que tenga por oportunas (SSTC 150/1987, de 1 de octubre, FJ 2; 137/ 
1988, de 7 de julio, FJ 3; 93/1994, de 21 de marzo, FJ 4 y 14/2001, de 26 de enero, 
FJ 7)". Ahora bien, superando interpretaciones formalistas, hemos insistido en que lo 
realmente relevante es que el resultado de la diligencia practicada en fase sumarial 
acceda "al debate procesal público ante el Tribunal, cumpliendo así la triple exigen-
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cia constitucional de toda actividad probatoria: publicidad, inmediación y contradic­
ción" (SSTC 1551 2002, de 22 de julio, FJ 1 O, y 195/2002, de 28 de octubre, FJ 2). 

[ .. ./ ... ] 
5. En una segunda línea argumental el recurrente considera, como queda di­

cho, que en el caso sometido a nuestro enjuiciamiento se ha vulnerado su derecho a 
la presunción de inocencia en la medida en que su condena se ha producido exclusi­
vamente como consecuencia de las declaraciones de un coimputado que no han sido 
corroboradas. 

Para poder valorar debidamente esta alegación del demandante de amparo resul­
ta preciso acudir a nuestra doctrina sobre el derecho a la presunción de inocencia 
cuando la condena se ha dictado con base en las declaraciones de coimputados. Tras 
una primera fase, que evocábamos en nuestra STC 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3, 
este Tribunal viene considerando [STC 125/2002, de 20 de mayo, FJ 3, con remisión 
a la doctrina sentada anteriormente por este Tribunal en las SSTC 153/1997, FJ 6; 
4911998, de 2 de marzo, FJ 5; 115/1998, de 1 de junio, FJ 5; 68/2001, de 17 de mar­
zo, FJ 5 b); 182/2001, de 17 de septiembre, FJ 6; 2/2002, FJ 6; 57/2002, de 11 de 
marzo, FJ 4; y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia de 25 
de febrero de 1993, caso Funke c. Francia] que las declaraciones incriminatorias de 
un coimputado carecen de consistencia plena como prueba de cargo si no están co­
rroboradas por otras pruebas. 

Por ello hemos exigido al menos una mínima corroboración de las declaraciones 
de los coimputados cuando dichas declaraciones son las únicas pruebas de cargo en 
las que se basa la Sentencia condenatoria. Con respecto a lo que constituya esa míni­
ma corroboración hemos advertido también que en sede constitucional no nos es po­
sible exigir una corroboración plena, pues determinar si unas pruebas o datos corro­
boran plenamente una declaración implica necesariamente una valoración de tales 
datos o pruebas que nos está vedada; y tampoco hemos ofrecido una definición de lo 
que haya de entenderse por corroboración más allá de la idea de que la veracidad de 
la declaración de un coimputado ha de estar avalada por algún dato, hecho o circuns­
tancia externa, debiendo dejar al análisis efectuado caso por caso la determinación de 
si dicha mínima corroboración se ha producido o no (SSTC 68/2001, de 17 de mar­
zo, FJ 5; 72/2001, de 26 de marzo, FJ 4; 182/2001, de 17 de septiembre, FJ 6; 
68/2002, de 21 de marzo, FJ 8; 155/2002, de 22 de julio, FJ 11; y 181/2002, de 14 de 
octubre, FJ 3, entre las últimas). 

En suma, la STC 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3, sintetiza la doctrina de este 
Tribunal sobre la incidencia en la presunción de inocencia de tales declaraciones, 
cuando son prueba única, en los siguientes términos: "a) la declaración incriminato­
ria de un coimputado es prueba legítima desde la perspectiva constitucional; b) la de­
claración incriminatoria de un coimputado es prueba insuficiente y no constituye por 
sí misma actividad probatoria de cargo mínima para enervar la presunción de inocen­
cia; c) la aptitud como prueba de cargo mínima de la declaración incriminatoria de 
un imputado se adquiere a partir de que su contenido quede mínimamente corrobora­
do; d) se considera corroboración mínima la existencia de hechos, datos o circunstan­
cias externas que avalen de manera genérica la veracidad de la declaración; y d) la 
valoración de la existencia de corroboración mínima ha de realizarse caso por ca­
so"». 

(STC 25/2003, de 10 de febrero. Recurso de amparo 5006/2000. Ponente: D.' Elisa 
Pérez Vera, «BOE» de 5 de marzo de 2003) 

«Como señala la STC 18112002, de 14 de octubre (FJ 3), con cita de la STC 68/ 
2001, de 17 de marzo (FJ 5), las declaraciones de un coimputado, por sí solas, no 
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permiten desvirtuar la presunción de inocencia constitucionalmente reconocida, de 
modo que para que pueda fundarse una condena en tales declaraciones sin lesionar el 
derecho fundamental a la presunción de inocencia, es preciso que se adicione a las 
mismas algún dato que corrobore mínimamente su contenido, destacando las consi­
deradas Sentencias que no es posible definir con carácter general qué debe entender­
se por la exigible "corroboración mínima", más allá de la idea obvia de que la veraci­
dad de la declaración del coimputado ha de estar avalada por algún hecho, dato o 
circunstancia externos para que pueda estimarse corroborada, dejando, por lo demás, 
a la casuística la determinación de los supuestos en que puede considerarse que ha 
existido esa mínima corroboración, tomando en cuenta las circunstancias concurren­
tes en cada caso. Asimismo, debe destacarse que tanto la citada STC 181/2002 (FJ 3) 
como la STC 72/2001, de 26 de marzo (FJ 5), han puesto de manifiesto que la cir­
cunstancia de que la condena se funde exclusivamente en las declaraciones de más de 
un coimputado no permite tampoco considerar desvirtuada la presunción de inocen­
cia del condenado, siendo exigible también en tales casos la mínima corroboración 
del contenido de esas declaraciones de la pluralidad de coimputados mediante algún 
dato, hecho o circunstancia externos a las mismas; es decir, la declaración de un 
coimputado no constituye corroboración mínima, a los efectos que venimos expo­
niendo, de la declaración de otro coimputado». 

(STC 65/2003, de 7 de abril. Recurso de amparo 2441/96. Ponente: D. Pablo García 
Manzano, «BOE» de 13 de mayo de 2003) 

«Como tuvimos ocasión de recordar [STC 125/2002, de 20 de mayo, FJ 3, con 
remisión a la doctrina sentada anteriormente por este Tribunal en las SSTC 153/1997, 
de 29 de septiembre, FJ 6; 49/1998, de 2 de marzo, FJ 5; 115/1998, de 1 de junio, 
FJ 5; 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5 b); 182/2001, de 17 de septiembre, FJ 6; 2/2002, 
de 14 de enero, FJ 6; 57/2002, de 11 de marzo, FJ 4, y por el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos en la Sentencia de 25 de febrero de 1993, caso Funke c. Francia, 
§ 44), la declaración de un coimputado es sospechosa cuando se trata de la única 
prueba de cargo en la medida en que el acusado, no sólo no tiene obligación de decir 
la verdad, sino que puede callar parcial o totalmente, en virtud de sus derechos a no 
declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable, reconocidos en el artículo 24.2 
CE, que son garantías instrumentales del más amplio derecho a la defensa. Por ello 
hemos exigido al menos una mínima corroboración de las declaraciones de los coim­
putados cuando dichas declaraciones son las únicas pruebas de cargo en las que se 
basa la Sentencia condenatoria. Así, recientemente, en la STC 233/2002, de 9 de di­
ciembre, FJ 3. 

Con respecto a lo que constituya esa mínima corroboración hemos advertido 
también que en sede constitucional no nos es posible exigir una corroboración plena, 
pues determinar si unas pruebas o datos corroboran plenamente una declaración im­
plica necesariamente una valoración de tales datos o pruebas que nos está vedada; y 
tampoco hemos ofrecido una definición de lo que haya de entenderse por corrobora­
ción más allá de la idea de que la veracidad de la declaración de un coimputado ha de 
estar avalada por algún dato, hecho o circunstancia externa, debiendo dejar al análisis 
efectuado caso por caso la determinación de si dicha mínima corroboración se ha 
producido o no (entre otras, SSTC 181/2002, de 14 de octubre, FJ 3, y 207/2002, de 
11 de noviembre, FJ 2, entre las últimas)». 

(STC 142/2003, de 14 de julio. Recurso de amparo 4065/2000. Ponente: D. Pablo 
Cachón Villar, «BOE» de 13 de agosto de 2003) 
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«Este Tribunal ha reconocido la virtualidad probatoria de las declaraciones de los 
coimputados, afirmando en la STC 137 /l 988, de 7 de julio, FJ 4, que la toma en consi­
deración de "las declaraciones de los coencausados por su participación en los mismos 
hechos no está prohibida por la Ley procesal, y no cabe dudar tampoco del carácter tes­
timonial de sus manifestaciones, basadas en un conocimiento extraprocesal de tales he­
chos. En concreto, este Tribunal ha declarado en reiteradas ocasiones que la valoración 
de dichas declaraciones efectuadas en sentido acusatorio no vulnera el derecho a la pre­
sunción de inocencia (AATC 479/1986, de 4 de junio; 293/1987, de 11 de marzo; 
343/1987, de 18 de marzo, entre otros)". Ahora bien, la duda objetiva de credibilidad 
que puede derivar de la coparticipación en los hechos del declarante no supone per se 
una tacha, sino que es simplemente un dato a tener en cuenta por el Tribunal penal al 
ponderar la credibilidad que le merezca, en función de los factores concurrentes, singu­
larmente la propia personalidad de quien declara y sus relaciones con la persona a quien 
acusa, así como la presencia de posibles móviles de autoexculpación (en este mismo 
sentido, las SSTC 98/1990, de 24 de mayo, FJ 2, y 51/1995, de 23 de febrero, FJ 4). 

Como tuvimos ocasión de recordar en la STC 233/2002, 9 de diciembre, FJ 3, 
con remisión a la doctrina sentada anteriormente por este Tribunal (por todas, entre las 
más recientes, en las SSTC 2/2002, de 14 de enero, FJ 6; 57/2002, de 11 de marzo, 
FJ 4; 125/2002, de 20 de mayo, F. 3) y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
en la Sentencia de 25 de febrero de 1993, caso Funke c. Francia, la declaración de un 
coimputado es sospechosa cuando se trata de la única prueba de cargo en la medida en 
que el acusado, no sólo no tiene obligación de decir la verdad, sino que puede callar 
parcial o totalmente, en virtud de sus derechos a no declarar contra sí mismo y a no 
confesarse culpable, reconocidos en el artículo 24.2 CE, que son garantías instrumen­
tales del más amplio derecho a la defensa. Por ello hemos exigido al menos una míni­
ma corroboración de las declaraciones de los coimputados cuando dichas declaracio­
nes son las únicas pruebas de cargo en las que se basa la Sentencia condenatoria. 

Con respecto a lo que constituya esa mínima corroboración hemos advertido tam­
bién que en sede constitucional no nos es posible exigir una corroboración plena, pues 
determinar si unas pruebas o datos confirman plenamente una declaración implica de 
modo necesario una valoración de tales datos o pruebas que nos está vedada; y tampo­
co hemos ofrecido una definición de lo que haya de entenderse por corroboración más 
allá de la idea de que la veracidad de la declaración de un coimputado ha de estar ava­
lada por algún dato, hecho o circunstancia externa, debiendo dejar la determinación de 
si dicha mínima corroboración se ha producido o no al análisis efectuado caso por ca­
so (por todas, SSTC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5; 182/2001, FJ 6; 68/2002, de 21 de 
marzo, FJ 8; 181/2002, de 14 de octubre, FJ 3; y 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3). 

En suma, cabe sintetizar la doctrina de este Tribunal sobre la incidencia en la 
presunción de inocencia de tales declaraciones, cuando son prueba única, en los si­
guientes términos: "a) la declaración incriminatoria de un coimputado es prueba le­
gítima desde la perspectiva constitucional; b) la declaración incriminatoria de un 
coimputado es prueba insuficiente y no constituye por sí misma actividad probatoria 
de cargo mínima para enervar la presunción de inocencia; e) la aptitud como prueba 
de cargo mínima de la declaración incriminatoria de un imputado se adquiere a partir 
de que su contenido quede mínimamente corroborado; d) se considera corroboración 
mínima la existencia de hechos, datos o circunstancias externas que avalen de mane­
ra genérica la veracidad de la declaración; y e) la valoración de la existencia de co­
rroboración mínima ha de realizarse caso por caso" (SSTC 233/2002, de 9 de diciem­
bre, FJ 3; y 25/2003, de 10 de febrero, FJ 5)». 

(STC 190/2003, de 27 de octubre. Recurso de amparo 3114/2001. Ponente. D.' Elisa 
Pérez Vera, «BOE» de 26 de noviembre de 2003) 
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Presunción de inocencia. Valor probatorio de la declaración incrimi­
natoria de coimputado menor de edad 

«Ante todo, es preciso señalar que la declaración ante el Fiscal de Menores no 
es una mera actividad policial de investigación, sino una diligencia practicada en el 
momento inicial de otro procedimiento (el previsto en la Ley Orgánica 4/1992, de 5 
de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la competencia y el procedimiento 
de los Juzgados de Menores), con todos los requisitos y garantías formalmente exigi­
bles y ante un órgano al que, conforme a dicha normativa, corresponde incoar el 
oportuno expediente y dirigir la investigación de los hechos a los efectos de su com­
probación y de la participación del menor en los mismos, correspondiéndole también 
la defensa de los derechos, la observancia de las garantías y de la integridad física y 
moral del menor. Como señalábamos en STC 6011995, de 17 de marzo, FJ 5, alana­
lizar la naturaleza del procedimiento de menores previsto en la citada ley, en ella se 
atribuyen las funciones instructoras al Ministerio Fiscal (correspondiendo al Juez de 
Menores las de enjuiciamiento y decisión), si bien le están vedados los actos pura­
mente jurisdiccionales, que la Constitución encomienda expresamente a Jueces y 
Magistrados. 

Por otra parte, la posición institucional del Ministerio Fiscal es muy distinta de 
la de la policía. En efecto, se trata de un órgano integrado con autonomía funcional 
en el Poder Judicial (art. 2.1 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, Ley 50/ 
1981, de 30 de diciembre, modificada por la Ley 14/2003, de 26 de mayo), que ejer­
ce sus funciones, conforme al artículo 124.2 CE, con sujeción, en todo caso, a los 
principios de legalidad e imparcialidad, principios éstos recogidos y desarrollados en 
los artículos 2.1, 6 y 7 del citado Estatuto. También hemos de recordar que, conforme 
a lo previsto en su artículo 5, todas las diligencias que el Ministerio Fiscal practique 
o que se lleven a cabo bajo su dirección gozarán de la presunción de autenticidad. 

6. Sobre esta base, es de subrayar: a) Que, aunque la declaración incriminatoria 
del menor, ahora examinada, no se ha prestado ante la autoridad judicial, se ha pro­
ducido ante un órgano público que por exigencias constitucionales ejerce sus funcio­
nes con sujeción a los principios de legalidad e imparcialidad. b) Que en el procedi­
miento de menores corresponden al Fiscal las actuaciones de investigación que, si 
bien formalmente no son sumariales, desde el punto de vista material implican una 
instrucción funcionalmente equiparable a la del sumario por lo que, dadas las carac­
terísticas del Ministerio público, gozan de la presunción de autenticidad. e) Cierta­
mente, los límites subjetivos del expediente de menores, circunscrito a la comproba­
ción del hecho y de la participación de los menores, dificultan la contradicción en 
cuanto a los copartícipes en los hechos mayores de edad, pero "la doctrina de este 
Tribunal nunca ha exigido que la declaración sumarial con la que se confronta la dis­
tinta o contradictoria manifestación prestada en el juicio oral haya debido ser presta­
da con contradicción real y efectiva en el momento de llevarse a cabo, pues cumplir 
tal exigencia no siempre es legal o materialmente posible. Es la posterior posibilidad 
de confrontación en el acto del juicio oral la que cumple la exigencia constitucional 
de contradicción y suple cualquier déficit que, conforme a las previsiones legales, ha­
ya podido observarse en la fase sumarial" (STC 155/2002, de 22 de julio, FJ 1 O). 

En estos términos, ha de admitirse la aptitud constitucional de la declaración 
del menor ante el Fiscal de Menores para incorporarse por la vía del artículo 714 
LECrim. al acervo probatorio a tener en cuenta por el Juzgador a la hora de formar 
su convicción, garantizándose de este modo la triple exigencia constitucional de toda 
actividad probatoria: publicidad, contradicción e inmediación (por todas, SSTC 2/ 
2002, de 14 de enero, FJ 6; 155/2002, de 22 de julio, FJ 10). Y, como señalábamos en 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



670 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

esta última Sentencia, si se cumplen las exigencias reseñadas, "el órgano sentencia­
dor se encuentra ante pruebas válidas y puede dar credibilidad a uno u otro testimo­
nio y fundar sobre él la condena, ya que la defensa puede impugnar su contenido ha­
ciendo a su respecto las alegaciones que tenga por oportunas" (STC 155/2002, FJ 1 O 
y todas las allí citadas). 

7. Ahora bien, al tratarse del testimonio de un coimputado o, más precisamente, 
de un copartícipe en los hechos, su validez como prueba de cargo estaría subordinada 
-conforme a nuestra jurisprudencia- a la existencia de una mínima corroboración, 
sin la cual no puede hablarse de base probatoria suficiente para desvirtuar la presun­
ción de inocencia (SSTC 157/1997, de 29 de septiembre, FJ 6; 49/1998, de 2 de mar­
zo, FJ 5; 115/1998, de 1 de junio, FJ 5; 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5; 155/2002, de 
22 de julio, FJ 11 ), exigencia que puede considerarse cumplida en el presente caso, 
dado que la Sentencia de instancia cita como elementos de corroboración la posesión 
por los acusados de ciclomotores similares a los usados en el atraco y que el recu­
rrente pintó el suyo de otro color, sin duda para no ser reconocido». 

(STC 206/2003, de 1 de diciembre. Recurso de amparo 404/2001. Ponente. D. Javier 
Delgado Barrio, «BOE» de 8 de enero de 2004). 

ARTÍCULO 25.1 

«Efecto desaliento» de las normas penales 

«Como hemos declarado en relación con la libertad de expresión y Ja aplicación 
de normas penales, "cuando un órgano judicial aplica una norma penal... que se re­
fiere a conductas en las que se halla implicado el ejercicio de un derecho fundamen­
tal... ha de tener presente el contenido constitucional del derecho de que se trate, es 
decir, el haz de garantías y posibilidades de actuación o resistencia que otorga. De 
modo que, en este caso ni puede incluir entre los supuestos sancionables aquellos 
que son ejercicio ... [del Derecho] ni puede interpretar Ja norma penal de forma exten­
siva, comprendiendo en la misma conductas distintas de las expresamente previstas, 
pues en virtud de su conexión con el derecho fundamental la garantía constitucional 
de taxatividad ex artículo 25.1 CE deviene aún más reforzada". Además de estas dos 
prohibiciones "tampoco puede el Juez, al aplicar Ja norma penal (como no puede el 
legislador al definirla) reaccionar desproporcionadamente" frente al acto conectado 
con el derecho fundamental, "ni siquiera en el caso de que no constituya legítimo 
ejercicio del derecho fundamental en cuestión y aun cuando esté previsto legítima­
mente como delito en el precepto penal. La dimensión objetiva de los derechos fun­
damentales, su carácter de elementos esenciales del Ordenamiento jurídico permite 
afirmar que no basta con la constatación de que la conducta sancionada sobrepasa las 
fronteras" de la protección constitucional del derecho, "sino que ha de garantizarse 
que la reacción frente a dicha extralimitación no pueda producir 'por su severidad, un 
sacrificio innecesario o desproporcionado de Ja libertad de Ja que privan, o un efec­
to ... disuasor o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales implicados 
en Ja conducta sancionada' (sobre tal 'efecto desaliento': STC 136/1999, de 20 de ju­
lio, FJ 20; y STEDH de 22 de febrero de 1989, § 29, Barfod c. Noruega; respecto a 
la exigencia de proporcionalidad: STC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4, y SSTEDH de 
13 de julio de 1995, §§ 52 a 55, Tolstoy Milovslasky c. Reino Unido, de 25 de no­
viembre de 1999, § 53, Nilsen y Johnsen c. Noruega, y de 29 de febrero de 2000, 
§§ 49 y 50, Fuentes Bobo c. España)" (STC 110/2000, de 5 de mayo, FJ 5; en el 
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mismo sentido SSTC 2/2001, de 15 de enero, FJ 3; 196/2002, de 28 de octubre, 
FJ 6)». 

(STC 88/2003, de 19 de mayo. Recurso de amparo 5040/98. Ponente: D.ª María Emi­
lia Casas Baamonde, «BOE» de 10 de junio de 2003) 

Principio de legalidad 

«El derecho fundamental enunciado en el artículo 25.1 CE incorpora la regla nu­
llum crimen nulla poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sanciona­
dor administrativo, que comprende una doble garantía. La primera, de orden material 
y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ámbito estrictamente penal como al 
de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de se­
guridad en dichos ámbitos limitativos de la libertad individual y se traduce en la im­
periosa exigencia de predeterminación normativa de las conductas ilícitas y de las 
sanciones correspondientes. La segunda es de carácter formal, y se refiere al rango 
necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas 
sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha señalado reiteradamente, el término 
"legislación vigente" contenido en dicho artículo 25.1 CE es expresivo de una reser­
va de Ley en materia sancionadora (SSTC 6111990, de 29 de marzo, FJ 7; 60/2000, 
de 2 de marzo, FJ 3; 25/2002, de 11 de febrero, FJ 4 y 113/2002, de 9 de mayo, FJ 
3). A este respecto es preciso reiterar que, en el contexto de las infracciones y sancio­
nes administrativas, el alcance de la reserva de ley no puede ser tan riguroso como lo 
es por referencia a los tipos y sanciones penales en sentido estricto; y ello tanto por 
razones que atañen al modelo constitucional de distribución de las potestades públi­
cas como por el carácter, en cierto modo insuprimible, de la potestad reglamentaria 
en determinadas materias, o bien, por último, por exigencias de prudencia o de opor­
tunidad (STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2). En todo caso, el artículo 25.1 CE exige la 
necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la Administración en una norma 
de rango legal, habida cuenta del carácter excepcional que presentan los poderes san­
cionatorios en manos de la Administración (SSTC 3/1988, de 21 de enero, FJ 9 y 
305/1993, de 25 de octubre, FJ 3). De ahí que la reserva de Ley en este ámbito ten­
dría una eficacia relativa o limitada (STC 177/1992, de 2 de noviembre, FJ 2), que no 
excluye la colaboración reglamentaria en la propia tarea de tipificación de las infrac­
ciones y atribución de las correspondientes sanciones, pero sí descarta que tales re­
misiones hicieran posible una regulación independiente y no claramente subordinada 
a la Ley (STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 4). 

[ .. ./ ... ] 
No es posible exigir la reserva de Ley de manera retroactiva para anular o consi­

derar nulas disposiciones reglamentarias reguladoras de materias y de situaciones 
respecto de las cuales tal reserva no existía, de acuerdo con el derecho preconstitu­
cional y, en concreto, por lo que se refiere a las disposiciones sancionadoras, que el 
principio de legalidad, que se traduce en la reserva absoluta de Ley, no incide en dis­
posiciones o actos nacidos al mundo del Derecho con anterioridad al momento en 
que la Constitución fue promulgada, aun cuando las habilitaciones ilimitadas a la po­
testad reglamentaria y las deslegalizaciones realizadas por leyes preconstitucionales, 
incompatibles con el artículo 25.1 CE, deben entenderse caducadas por derogación 
desde la entrada en vigor de ésta (SSTC l 1 /1981, de 8 de abril, FJ 5; l 5/ 1981, de 7 
de mayo, FJ 7 y 101/1988, de 8 de junio, FJ 4) y no cabe, a partir de la Constitución, 
tipificar nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones, o alterar el cuadro de las 
existentes mediante una norma reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente 
predeterminado por otra norma de rango legal (STC 6/1994, de 17 de marzo, FJ 2), 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



672 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

con la estricta excepción, como se dice en la ya citada STC 305/1993, del supuesto 
en que una norma reglamentaria sancionadora constituya una "reiteración de las re­
glas sancionadoras establecidas en otras normas más generales, por aplicación a una 
materia singularizada incluida en el ámbito genérico de aquéllas", pues cuando la 
norma reglamentaria posconstitucional se limita, sin innovación del sistema de in­
fracciones y sanciones en vigor, a aplicar ese sistema preestablecido al objeto parti­
cularizado de su propia regulación material, no cabe entonces hablar propiamente de 
remisión normativa a favor de aquella disposición, ya que la remisión implica la po­
testad conferida por la norma de reenvío de innovar, en alguna medida, el ordena­
miento por parte de quien la utiliza (STC 42/1987, FJ 4). Fuera de esta excepción, 
permitir que se actualicen las normas reglamentarias sancionadoras preconstituciona­
les, por la misma vía reglamentaria, supone alterar el sistema constitucional de pro­
ducción de normas jurídicas (STC 172/1992, de 2 de noviembre), con el perverso 
efecto de mantener in aeternum, después de la Constitución, infracciones que care­
cen de cobertura legal (STC 45/1994, 15 de febrero, FJ 5). La pervivencia de normas 
reglamentarias sancionadoras preconstitucionales tiene como valladar infranqueable 
la imposibilidad de que se actualicen luego por la misma vía, no respetando así el sis­
tema constitucional de producción de normas (STC 177/1992, de 2 de noviembre), 
hasta el punto de vedar incluso la viabilidad de un reglamento posterior a la Constitu­
ción que se redujera a reproducir el contenido de la regulación anterior (STC 305/ 
1993, de 25 de octubre). En caso contrario se produciría el efecto perverso de mante­
ner ad calendas graecas después de la Constitución, infracciones que, se mire como 
se mire, carecen de la necesaria cobertura legal (SSTC 45/1994, de 15 de febrero y 
117/1995, de 17 de julio)». 

(STC 50/2003, de 17 de marzo. Recurso de amparo 923/2000. Ponente: D. Manuel 
Jiménez de Parga y Cabrera, «BÜE» de 16 de abril de 2003. En el mismo sentido, 
STC 52/2003, de 17 de marzo. Recurso de amparo 4456/2001. Ponente: D." María 
Emilia Casas Baamonde, «BOE» de 16 de abril de 2003) 

Principio de legalidad. Aplicación analógica 

«La garantía material del principio de legalidad comporta el mandato de taxati­
vidad o certeza, que se traduce en la exigencia de predeterminación normativa de las 
conductas punibles y de sus correspondientes sanciones (lex certa). Esta exigencia 
tiene implicaciones no sólo para el legislador, sino también para los órganos judicia­
les. En su labor de interpretación y aplicación de las Leyes penales, estos últimos se 
hallan también sometidos al principio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado, 
se encuentran en una situación de sujeción estricta a la Ley penal (SSTC 133/1987, 
de 21 de julio, FJ 5; 182/1990, de 15 de noviembre, FJ 3; 156/1996, de 14 de octu­
bre, FJ l; 137/1997, de 21 de julio, FJ 6; 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4; 
232/1997, de 16 de diciembre, FJ 2) y, por otro, les está vedada la interpretación ex­
tensiva y la analogía in malam partem (SSTC 8111995, de 5 de junio, FJ 5; 34/1996, 
de 11 de marzo, FJ 5; 64/2001, de 17 de marzo, FJ 4; 170/2002, de 30 de septiembre, 
FJ 12), es decir, la exégesis y aplicación de las normas fuera de los supuestos y de los 
límites que ellas mismas determinan. El que estas técnicas jurídicas, que tan fértiles 
resultados producen en otros sectores del ordenamiento jurídico, estén prohibidas en 
el ámbito penal y sancionador obedece a que en caso contrario las mismas se conver­
tirían en fuente creadora de delitos y penas y, por su parte, el aplicador de la nueva 
norma así obtenida invadiría el ámbito que sólo al legislador corresponde, en contra 
de los postulados del principio de división de poderes (SSTC 13311987, de 21 de ju-
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lio, FJ 4; 137/1997, de 21 de julio, FJ 6; 142/1999, de 22 de julio, FJ 3; 127/2001, de 
4 de junio, FJ 4). 

Precisando nuestro canon de control de constitucionalidad cabe hablar de apli­
cación analógica o extensiva in malam partem, vulneradora de aquel principio de le­
galidad, cuando dicha aplicación resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por 
apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilización de pautas valorativas 
extravagantes en relación con el ordenamiento·constitucional, sea por el empleo de 
modelos de interpretación no aceptados por la comunidad jurídica, comprobado todo 
ello a partir de la motivación expresada en las resoluciones recurridas 
(SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7; 236/1997, de 22 de diciembre, FJ 4; 56/1998, 
de 16 de marzo, FJ 8; 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7; 2511999, de 8 de marzo, 
FJ 3; 142/1999, de 22 de julio, FJ 4; 174/2000, de 26 de junio, FJ 2; 195/2000, de 24 
de julio, FJ 4; 278/2000, de 27 de noviembre, FJ 11; 127/2001, de 4 de junio, FJ 4; 
123/2002, de 20 de mayo, FJ 8; 170/2002, de 30 de septiembre, FJ 12; y 13/2003, de 
28 de enero, FJ 3». 

(STC 38/2003, de 27 de febrero de 2003. Recurso de amparo 2037/99. Ponente. 
D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez, «BOE» 14 de marzo de 2003) 

Principio de legalidad de las sanciones 

«Parece pertinente sintetizar la doctrina constitucional sobre el derecho a la 
legalidad sancionadora, relevante para la resolución del caso. 

El punto de partida de esta síntesis ha de ser la doctrina expresada por la 
STC 42/l987, de 7 de abril. En esta Sentencia se dice lo siguiente respecto del conte­
nido del artículo 25.1 CE: "El derecho fundamental así enunciado incorpora la regla 
nullum crimen nulla poena sin lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sanciona­
dor administrativo, y comprende una doble garantía. La primera, de orden material y 
alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ámbito estrictamente penal como al de 
las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de segu­
ridad en dichos ámbitos limitativos de la libertad individual y se traduce en la impe­
riosa exigencia de predeterminación normativa de las conductas ilícitas y de las san­
ciones correspondientes. La segunda, de carácter formal, se refiere al rango necesario 
de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones, 
por cuanto, como este Tribunal ha señalado reiteradamente, el término "legislación 
vigente" contenido en dicho artículo 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en ma­
teria sancionadora" (loe. cit., FJ 2). Recientemente hemos hecho hincapié en esta do­
ble garantía en las SSTC 133/1999, de 15 de julio, FJ 2; 276/2000, de 16 de noviem­
bre, FJ 6; 25/2002, de 11 de febrero, FJ 4; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4; y 113/2002, 
de 9 de mayo, FJ 3. 

En lo que ahora estrictamente interesa debemos señalar que, supuesta la vincula­
ción de la garantía material con el principio de seguridad jurídica, este Tribunal ha 
precisado que incorpora el mandato de taxatividad o de lex certa, "que se traduce en 
la exigencia de predeterminación normativa de las conductas punibles y de sus co­
rrespondientes sanciones" (entre otras, SSTC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3, y 
23/2001, de 4 de junio, FJ 11 ). Con ello hemos puesto el acento en la consideración 
de dicho mandato como una garantía de la denominada vertiente subjetiva de la segu­
ridad jurídica (según la expresión utilizada en las SSTC 273/2000, de 15 de noviem­
bre, FJ 11, y 196/2002, de 28 de octubre, FJ 5), lo que hace recaer sobre el legislador 
el deber de configurar las Leyes sancionadoras con el "máximo esfuerzo posible" 
[STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 7 e)] para que los ciudadanos puedan conocer de 
antemano el ámbito de lo proscrito y prever, así, las consecuencias de sus acciones. 
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En palabras de la STC 116/1993, de 29 de marzo, FJ 3, la garantía material lleva con­
sigo la exigencia de que la norma punitiva permita "predecir con suficiente grado de 
certeza las conductas que constituyen infracción y el tipo y grado de sanción del que 
puede hacerse merecedor quien la cometa" [en los mismos o parecidos términos, 
SSTC 53/1994, de 24 de febrero, FJ 4 a); 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3; 
124/2000, de 19 de julio, FJ 4; y 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3]. Observada desde su 
envés, esta garantía conlleva la inadmisibilidad de "formulaciones tan abiertas por su 
amplitud, vaguedad o indefinición, que la efectividad dependa de una decisión prác­
ticamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador" (STC 34/1996, de 11 de marzo, 
FJ 5). 

En cuanto a la garantía formal, que nos remite al alcance de la reserva de Ley en 
el ámbito sancionador, este Tribunal tiene dicho que, en el contexto de las infraccio­
nes y sanciones administrativas, dicha reserva no puede ser tan rigurosa como lo es 
por referencia a los tipos y sanciones penales stricto sensu, "bien por razones que 
atañen al modelo constitucional de distribución de las potestades públicas, bien por 
el carácter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en ciertas mate­
rias -STC 2/1987, de 21 de enero-, bien, por último, por exigencias de prudencia o 
de oportunidad" (STC 42/1987, FJ 2). Se abre así la posibilidad de que las Leyes se 
remitan a normas reglamentarias en este ámbito, con el límite infranqueable, en todo 
caso, de que dicha remisión no facilite "una regulación independiente y no claramen­
te subordinada a la Ley" (SSTC 4211987, de 7 de abril, FJ 2; 101/1988, de 8 de junio, 
FJ 3; 61/1990, de 29 de marzo, FJ 8; 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 10; y 
25/2002, de l 1 de febrero, FJ 4). En definitiva, según se destaca en la STC 113/2002, 
de 9 de mayo, FJ 3, reiterando lo ya dicho en el fundamento jurídico 3 de la 
STC 305/1993, de 25 de octubre, "el artículo 25 de la Constitución obliga al legisla­
dor a regular por sí mismo los tipos de infracción administrativa y las sanciones que 
les sean de aplicación, sin que sea posible que, a partir de la Constitución, se puedan 
tipificar nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de las 
existentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente pre­
determinado o delimitado por otra con rango de Ley". 

De lo expuesto se colige, como hemos recordado en la reciente STC 113/2002, 
de 9 de mayo, FJ 4, la plena aplicabilidad de las dos garantías comprendidas en el ar­
tículo 25.1 CE tanto a Ja tipificación de las infracciones como al establecimiento de 
las correspondientes sanciones. 

Así, por lo que a éstas se refiere, en la STC 29/1989, de 6 de febrero, este Tribu­
nal entendió que el artículo 13.1 del Decreto 363211974, de 20 de diciembre, no se 
acomodaba a la garantía material antes descrita, en cuanto que establecía para las in­
fracciones muy graves en materia alimentaria multas de 2.500.000 de pesetas "en 
adelante". Según tuvimos ocasión de señalar en aquella resolución, "la expresión 'en 
adelante', contenida en el precepto últimamente citado, debe entenderse derogada 
por la Constitución, ya que introdujo un elemento de indeterminación de la sanción 
administrativa imponible que resulta incompatible con el alcance material del princi­
pio de legalidad enunciado en el artículo 25.1 CE", de modo que dicha expresión "no 
satisface las exigencias de lex certa que el propio Abogado del Estado identifica 
como integrante del derecho fundamental garantizado por la citada norma constitu­
cional" (STC 29/1989, FJ 3). 

Posteriormente, en la STC 207 /l 990, de 17 de diciembre, apreciamos la concu­
rrencia de este mismo defecto en la redacción original del artículo 57 de la Ley del 
Estatuto de los Trabajadores. Este precepto, tras definir en su apartado primero las 
infracciones laborales de los empresarios como "las acciones u omisiones contrarias 
a las disposiciones legales en materia de trabajo", establecía Jos criterios generales 
para la gradación de las sanciones (apartado segundo) y los límites máximos en fun-
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ción de la autoridad administrativa competente para imponerlas (apartado tercero). 
Pues bien, en la mencionada Sentencia este Tribunal apreció la vulneración del prin­
cipio de taxatividad en estos dos últimos apartados. Así, respecto del primero, se se­
ñaló que "no resultando de norma alguna la distinción entre infracciones muy graves 
y otras, ni la división de cada una de estas ignotas categorías en distintos grados, es 
evidente que este modo de graduación ad hoc de la sanción correspondiente a cada 
concreta infracción no garantiza mínimamente la seguridad jurídica de los adminis­
trados que, tratándose como se trata en este caso, a diferencia del resuelto por nuestra 
Sentencia del pasado 21 de diciembre (STC 219/1989), de personas no sujetas a una 
relación de supremacía especial, sólo a través de vías indirectas (la que resulta, por 
ejemplo, del principio de la vinculación al precedente) y sólo para el caso de que 
exista y les sea conocido un precedente aplicable, podrán conocer cuáles son las con­
secuencias que se siguen de su acción u omisión" (FJ 3). Igualmente afirmamos lo si­
guiente: "Esta inseguridad se hace aún mayor en virtud de la técnica seguida en el 
apartado tercero del mismo artículo para definir las sanciones, que no son objeto de 
graduación alguna, limitándose el precepto a establecer el límite máximo de ellas en 
razón de cuál sea el órgano que las impone. Como es obvio, además de potenciar, co­
mo ya se dice, la inseguridad dimanante del sistema de graduación ad hoc que el 
apartado segundo del artículo hace posible, esta defectuosa técnica infringe en sí mis­
ma directamente el artículo 25.1 CE pues de éste, como consagración de la citada re­
gla nullum crimen, nulla poena sine lege, se sigue la necesidad, no sólo de la defini­
ción legal de los ilícitos y de las sanciones, sino también el establecimiento de la 
correspondencia necesaria entre aquéllos y éstas, una correspondencia que, como 
bien se comprende, puede dejar márgenes más o menos amplios a la discrecionalidad 
judicial o administrativa, pero que en modo alguno puede quedar encomendada por 
entero a ella" (ibídem). 

Por el contrario, en Ja STC 14/1998, de 22 de enero, este Tribunal llegó a una 
conclusión distinta al efectuar el juicio de constitucionalidad del artículo 89 .1 de la 
Ley de Extremadura 8/1990, de 21 de diciembre, de caza, de acuerdo con el cual las 
infracciones leves son sancionadas con multa de entre 5.000 y 50.000 pesetas, "pu­
diendo llevar implícita la retirada de licencia o imposibilidad de obtenerla por un pla­
zo de uno a dos años". En aquella ocasión se achacaba a la norma legal impugnada 
dejar a la libre decisión de la Administración la imposición de esta sanción privativa 
de derechos sin vinculación automática a Ja comisión de un ilícito administrativo ca­
lificado como leve. Sin embargo, este Tribunal no compartió dicho reproche porque 
"la habilitación legal por la que se faculta a la Administración para ponderar el alcan­
ce de la sanción en los supuestos de infracciones leves que tipifica la Ley no es, ni 
mucho menos, discrecional y enteramente libre. En efecto, en su artículo 88. l se es­
tablecen expresamente los criterios a tener en cuenta por la Administración para la 
graduación de las sanciones: intencionalidad, daño producido y reincidencia o reite­
ración. Son, pues, criterios perfectamente definidos y objetivados que condicionan 
normativamente la actuación de la Administración y que permiten la revisión juris­
diccional de la decisión que, en cada caso, hubiese alcanzado. Se cumplen pues, las 
exigencias de predeterminación normativa y certeza que se derivan de los menciona­
dos preceptos constitucionales, puesto que la decisión de la Administración sobre la 
imposición de la sanción de retirada de la licencia no es discrecional, como preten­
den los recurrentes, sino que viene condicionada por la concurrencia de los criterios 
preestablecidos en el artículo 88. I de la propia Ley" (FJ 10). 

En esta misma línea la STC 113/2002, de 9 de mayo, ha confirmado reciente­
mente la constitucionalidad del artículo 67 .1 del texto articulado de la Ley sobre trá­
fico, circulación de vehículos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto 
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo. Este precepto establecía, en su redacción origi-
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naria, que "en el caso de infracciones graves o muy graves podrá imponerse además 
la sanción de suspensión del permiso o licencia de conducir hasta tres meses". En el 
fundamento jurídico 7 de la mencionada Sentencia constatamos que esta previsión se 
acomoda a las exigencias derivadas del principio de taxatividad pues el legislador ha 
acotado el ámbito de conductas -infracciones graves y muy graves- "donde es previ­
sible la imposición de la sanción de suspensión, en concordancia con la exigencia de 
predeterminación normativa que emana del artículo 25.1 CE", a lo que no es óbice el 
carácter potestativo de su imposición, toda vez que "la habilitación legal por la que 
se faculta a la Administración para determinar la imposición y ponderar el alcance de 
la sanción de suspensión del permiso o licencia de conducir no es ni totalmente dis­
crecional ni enteramente libre, pues Ja regla del artículo 67 .1.1, inciso 2, LSV, aparte 
de restringida en su aplicación a la comisión de una infracción grave o muy grave, ha 
de cohonestarse con el artículo 69.1 de la misma Ley, en el que se establecen los cri­
terios que han de servir para graduar, en general, las sanciones previstas en la Ley y, 
por consiguiente, también las del precepto cuestionado: gravedad y trascendencia del 
hecho, antecedentes del infractor y peligro potencial creado". 

Resumiendo nuestra doctrina en esta materia, en el fundamento jurídico 6 de Ja 
STC 113/2002, de 9 de mayo, hemos puesto de relieve que "la necesidad de que Ja 
Ley predetermine suficientemente las infracciones y las sanciones, así como la co­
rrespondencia entre unas y otras, no implica un automatismo tal que suponga la ex­
clusión de todo poder de apreciación por parte de los órganos administrativos a la ho­
ra de imponer una sanción concreta. Así lo ha reconocido este Tribunal al decir en su 
STC 207/1990, de 17 de diciembre, FJ 3, que el establecimiento de dicha correspon­
dencia 'puede dejar márgenes más o menos amplios a la discrecionalidad judicial o 
administrativa'; lo que en modo alguno puede ocurrir es que quede 'encomendada 
por entero a ella', ya que ello equivaldría a una simple habilitación en blanco a la Ad­
ministración por norma legal vacía de contenido material propio, lo cual, como he­
mos dicho anteriormente (con cita de la STC 42/1987), contraviene frontalmente las 
exigencias constitucionales"». 

(STC 100/2003, de 2 de junio. Recurso de amparo 3201/99. Ponente: D. Pablo Ca­
chón Villar, «BÜE» de 1 de julio de 2003. En el mismo sentido, STC 129/2003, de 
30 de junio. Recurso de amparo 3081/2000. Ponente: D. Pablo Cachón Villar, «BOE» 
de 30 de julio de 2002) 

Principio de tipicidad 

«La garantía formal del artículo 25.1 CE que significa el imperio de la Ley no 
basta para asegurar la previsibilidad de las consecuencias jurídicas de los propios ac­
tos, ni para garantizar que nadie pueda ser castigado por un hecho no contemplado 
por la Ley. Por ello, una vez en el momento aplicativo del ejercicio de las potestades 
sancionadoras por Jos poderes públicos, éstos están sometidos al principio de-tipici­
dad, como garantía material, en el sentido de que, por un lado, se encuentran en una 
situación de sujeción estricta a las normas sancionadoras y, por otro, les está vedada 
la interpretación extensiva y la analogía in malam partem, es decir, la exégesis y apli­
cación de las normas fuera de Jos supuestos y de los límites que ellas determinan. La 
tarea del Tribunal Constitucional en este punto se limita a verificar si la interpreta­
ción realizada por Jos órganos judiciales era una de las interpretaciones posibles de la 
norma en atención a los valores de seguridad jurídica y de monopolio legislativo en 
la determinación esencial del ilícito administrativo, y a supervisar externamente que 
Ja interpretación adoptada responde a unas reglas mínimas de interpretación, de mo­
do que quepa afirmar que la decisión sancionadora era un resultado previsible, en 
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cuanto razonable, de lo decidido por la soberanía popular, por lo que se proscriben 
constitucionalmente aquellas otras incompatibles con el tenor literal de los preceptos 
aplicables o inadecuadas a los valores que con ellos se intenta tutelar (SSTC 137/ 
1997, de 21 de julio, FJ 7; 15111997, de 29 de septiembre FJ 4; y 2511999, de 8 de 
marzo, FJ 3)». 

(STC 52/2003, de 17 de marzo. Recurso de amparo 4456/2001. Ponente: D.ª María 
Emilia Baamonde, «BÜE» de 16 de abril de 2003) 

Principio non bis in ídem 

«El principio non bis in ídem, que en su dimensión material (prohibición de du­
plicidad de sanciones en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fun­
damento) hemos considerado, desde la STC 2/1981, de 30 de enero, parte integrante 
del principio de legalidad en materia sancionadora (art. 25.1 CE), posee también una 
dimensión procesal (prohibición de duplicidad de procesos sancionadores en esos ca­
sos) a la que este Tribunal, desde la STC 159/1987, de 26 de octubre, ha reconocido 
relevancia constitucional, en conexión con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 
24.1 CE), a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes y a la denominada 
cosa juzgada material. 

Como dijimos en la precitada STC 159/1987, FJ 2, "en el ámbito, pues, de lo de­
finitivamente resuelto por un órgano judicial no cabe iniciar -a salvo el remedio ex­
traordinario de la revisión y el subsidiario del amparo constitucional- un nuevo pro­
cedimiento, y si así se hiciera se menoscabaría, sin duda, la tutela judicial dispensada 
por la anterior resolución firme". Por lo tanto el presupuesto para la aplicación de di­
cho principio es que se inicie un nuevo procedimiento sancionador por los mismos 
hechos enjuiciados en otro que ha concluido con una resolución judicial que produz­
ca el efecto de cosa juzgada (SSTC 222/1997, de 4 de diciembre, FJ 4; 2/2003, de 16 
de enero, FJ 3 b). 

Por lo que respecta al objeto de nuestro análisis, a partir de la doctrina sentada 
por el Pleno de este Tribunal en la STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 5, nos compete 
analizar, en primer lugar, si se da el presupuesto de la interdicción de incurrir en bis 
in ídem, esto es, si existió la triple identidad requerida, de sujetos, hechos y funda­
mentos, pues "la triple identidad constituye el presupuesto de aplicación de la inter­
dicción constitucional de incurrir en bis in ídem, sea éste sustantivo o procesal, y 
delimita el contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el artícu­
lo 25.1 CE, ya que éstos no impiden la concurrencia de cualesquiera sanciones y pro­
cedimientos sancionadores, ni siquiera si éstos tienen por objeto los mismos hechos, 
sino que estos derechos fundamentales consisten precisamente en no padecer una do­
ble sanción y en no ser sometido a un doble procedimiento punitivo, por los mismos 
hechos y con el mismo fundamento". 

No obstante, como también precisa esta Sentencia, la revisión de la declaración 
de identidad efectuada por los órganos judiciales ha de realizarse por este Tribunal 
respetando los límites de esta jurisdicción constitucional de amparo. Por tanto, ha de 
partirse de la acotación de los hechos llevada a cabo por los órganos judiciales y de la 
calificación jurídica de estos hechos realizada por ellos, "dado que, de conformidad 
con el artículo 44.1.b LOTC, en el examen de la vulneración de los derechos funda­
mentales este Tribunal Constitucional no entrará a conocer -de los hechos que dieron 
lugar al proceso- en el que se ocasionaron las vulneraciones que se alegan en ampa­
ro, y, dado que el artículo 117 .3 CE atribuye a los Jueces y Tribunales la potestad ju­
risdiccional, siendo, por consiguiente, tarea atribuida a éstos tanto la delimitación 
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procesal de los hechos como su calificación jurídica conforme a la legalidad aplica­
ble" (STC 2/2003, FJ 5)». 

(STC Pleno 229/2003, de 18 de diciembre. Recurso de amparo 4455/1999. Ponente: 
D. Pablo Manuel Cachón Villar, «BOE» de 20 de enero de 2004). 

ARTÍCULO 25.2 

Fines de la pena privativa de libertad 

«La posibilidad de conceder [ .. ./ ... ] permisos se conecta con una de las finalida­
des esenciales de la pena privativa de libertad, cual es Ja reeducación y reinserción 
social (art. 25.2 CE), al contribuir a lo que hemos denominado la "corrección y rea­
daptación del penado" (STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 7), y se integra en el siste­
ma progresivo formando parte del tratamiento. Y, aunque hayamos afirmado que el 
artículo 25.2 de la Constitución no contiene un derecho fundamental sino un manda­
to al legislador para orientar la política penal y penitenciaria, ello no significa que 
pueda desconocerse en la aplicación de las leyes; menos aún cuando el legislador, 
cumpliendo el mandato de Ja Constitución, establece diversos mecanismos e institu­
ciones en la legislación precisamente encaminados a garantizar la orientación reso­
cializadora, facilitando Ja preparación de la vida en libertad, uno de cuyos mecanis­
mos es, concretamente, el de la concesión de dichos permisos. Hemos afirmado 
además que "la simple congruencia de la institución de los permisos penitenciarios 
de salida con el mandato constitucional establecido en el artículo 25.2 CE no es sufi­
ciente para conferirles la categoría de derecho subjetivo, ni menos aún de derecho 
fundamental (SSTC 75/1998 y 88/1998)", de modo que "todo lo relacionado con los 
permisos de salida es una cuestión situada esencialmente en el terreno de la aplica­
ción de la legalidad ordinaria (SSTC 112/1996, 2/1997, 81/1997, 193/1997 y 
75/1998; y ATC 311/1997)" (STC 204/1999, de 8 de noviembre, FJ 3, y, en el mismo 
sentido, STC 137/2000, de 5 de mayo, FJ 3)». 

(STC 115/2003, de 16 de junio. Recurso de amparo 339112000. Ponente: D. Pablo 
Manuel Cachón Villar, «BOE» de 17 de julio de 2003) 

ARTÍCULO 120.3 

Ver comentario de jurisprudencia del artículo 24.1 Constitución. 

CÓDIGO PENAL 

ARTÍCULO 20.7 

Impunidad de actos de ejercicio de un derecho fundamental 

«No resulta constitucionalmente admisible la aplicación de un tipo penal a con­
ductas que constituyan actos de ejercicio de un derecho fundamental. 

La anterior afirmación no necesita mayor fundamentación en los supuestos de 
ejercicio legítimo de un derecho fundamental, esto es, cuando la conducta penalmen-
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te reprochada se sitúa inequívocamente en el ámbito del contenido del Derecho y, 
además, respeta los límites establecidos para su ejercicio, lo que la convierte en líci­
ta. En tales casos, la conducta no puede ser objeto de sanción penal ni de ningún otro 
tipo de sanción, pues, como hemos afirmado reiteradamente, la dimensión objetiva 
de los derechos fundamentales, su carácter de elementos esenciales del Ordenamien­
to jurídico, impone a los órganos judiciales, al aplicar una norma penal, la obligación 
de tener presente el contenido constitucional de los derechos fundamentales, impi­
diendo reacciones punitivas que supongan un sacrificio innecesario o desproporcio­
nado de los mismos o tengan un efecto disuasor o desalentador del ejercicio de los 
derechos fundamentales en juego (SSTC 85/1992, de 8 de junio, FJ 4; 136/I 999, de 
20 de julio, FJ 20; 110/2000, de 5 de mayo, FJ 5; 2/2001, de 15 de enero, FJ 3; y 
196/2002, de 28 de octubre, FJ 6). 

Por ello, si los órganos judiciales prescinden de la circunstancia de que está en 
juego un derecho fundamental e incluyen entre los supuestos sancionables por apli­
cación de un tipo penal conductas que, inequívocamente han de ser calificadas como 
pertenecientes al ámbito objetivo de ejercicio del mismo, vulneran éste, pues aunque 
la subsunción de los hechos en la norma fuera posible conforme a su tenor literal, he­
mos afirmado reiteradamente que "los tipos penales no pueden interpretarse y apli­
carse de forma contraria a los derechos fundamentales" (SSTC 111/I 993, de 25 de 
marzo, FFJJ 5 y 6; 137/1997, de 21 de julio, FJ 2; 110/2000, de 5 de mayo, FJ 4; 
297/2000, de 11 de diciembre, FJ 4) y que "los hechos probados no pueden ser a un 
mismo tiempo valorados como actos de ejercicio de un derecho fundamental y como 
conductas constitutivas de un delito" (STC 2/2001, de 15 de enero, FJ 2). 

El instrumento penal sólo será constitucionalmente lícito cuando, con indepen­
dencia de lo alegado por el recurrente, pueda afirmarse que estamos sólo frente a un 
aparente ejercicio de un derecho fundamental y que la conducta enjuiciada, por su 
contenido, por la finalidad a la que se orienta o por los medios empleados, desnatura­
liza el ejercicio del derecho y se sitúa objetivamente, al margen del contenido propio 
del mismo y, por ello, en su caso, en el ámbito de lo potencialmente punible». 

(STC 185/2003, de 27 de octubre. Recurso de amparo 4628/1998. Ponente: D. Pablo 
García Manzano, «BOE» de 26 de noviembre de 2003) 

ARTÍCULO 446 

Delito de prevaricación judicial 

«Del examen del conjunto de los razonamientos esgrimidos en la Sentencia, tan­
to en relación con el delito de prevaricación en abstracto como de su concurrencia en 
el caso concreto, cabe concluir que la interpretación y aplicación llevada a cabo por 
los órganos judiciales del tipo penal de prevaricación al presente supuesto es acorde 
con las exigencias del principio de legalidad (art. 25.1 CE). 

En efecto, partiendo del tenor literal del precepto, comienza diferenciando entre 
el tipo objetivo (dictar una resolución injusta) y el tipo subjetivo (realizar la acción a 
sabiendas de su injusticia), efectuando una serie de precisiones en relación con el ca­
rácter objetivo de la injusticia, que pueden resumirse en la idea de que ésta concurrirá 
cuando la aplicación del Derecho se haya realizado desconociendo los medios y mé­
todos de interpretación aceptables en un Estado de Derecho (a lo que se reconducen 
los adjetivos habitualmente empleados en la jurisprudencia para calificar la antijuri­
dicidad de la resolución). Precisando, a continuación, que al carácter manifiestamen­
te injusto de esa resolución ha de sumarse el haberla dictado a sabiendas para que 
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concurra el delito. Y en Ja posterior aplicación de esos criterios generales a cada uno 
de los supuestos enjuiciados se constata por Ja Sala enjuiciadora la existencia de re­
soluciones objetivamente injustas (a partir del análisis de las circunstancias fácticas 
obrantes en Ja causa y de Ja regulación legal aplicable) y se afirma que se dictaron "a 
sabiendas", aportando datos objetivos en los que el órgano judicial fundamenta esta 
afirmación y teniendo en cuenta que el Juez conocía la ley a aplicar y el alcance ob­
jetivo de la misma. 

Por tanto, en contra de lo sostenido por el recurrente, con esa interpretación no 
se niega el elemento subjetivo del delito (lo que sería manifiestamente contrario al te­
nor literal del precepto), sino que se afirma que junto a él existe un elemento objetivo 
(lo que también viene exigido por el tenor literal del precepto), rechazando interpre­
taciones conforme a las cuales la injusticia se caracteriza sólo por una actitud subjeti­
va del Juez al aplicar el Derecho. Tampoco es cierto que se devalúe el elemento obje­
tivo, conformándose con la mera ilegalidad de la conducta, apartándose así de la 
exigencia de que la antijuridicidad sea "patente, manifiesta y grosera", sino que -co­
mo expresamente señala la Sentencia- se trata de dotar de contenido sustantivo a 
tales calificativos, atendiendo al bien jurídico protegido por el delito y al papel que 
los órganos judiciales desempeñan en un Estado de Derecho, que es precisamente el 
de aplicar únicamente el Derecho, sometiéndose al mismo. 

Es más, en la valoración de la injusticia de las resoluciones en el caso concreto 
se afirma que la misma es perceptible por cualquiera, aunque no sea jurista (respecto 
del Auto de 15 de mayo de 1997); que es "manifiesta, llamativa e inclusive grosera" 
Ja contradicción con Ja norma y perceptible por "cualquiera que sepa castellano" (res­
pecto del Auto de 28 de febrero de 1997) y que es "manifiestamente ilegal" y "fla­
grante" la limitación de derechos fundamentales contenida en el Auto de 26 de junio 
de 1997. 

Por lo demás, y desde la perspectiva de control que nos compete, cabe afirmar 
que tal interpretación del delito de prevaricación y tal subsunción de los hechos en el 
mismo es posible a la vista del tenor literal del precepto y no puede calificarse de ex­
travagante o imprevisible para sus destinatarios, ni por su soporte metodológico, ni 
por las pautas valorativas que la inspiran. En efecto, afirmar que el delito de prevari­
cación tiene un componente objetivo y otro subjetivo, como cualquier tipo delictivo; 
que la existencia de uno y otro es independiente y que el carácter injusto de la resolu­
ción concurrirá cuando el juez se aparte de la función judicial que le es propia, des­
conociendo su obligación de aplicar el Derecho conforme a los medios y métodos de 
interpretación aceptables en un Estado de Derecho, es una interpretación no contraria 
a la orientación material de la norma, que tiene en cuenta el bien jurídico protegido 
por Ja misma y los fines a Jos que se orienta (lo que se hace explícito en la Sentencia 
impugnada) y que encuentra respaldo en Ja doctrina científica acerca de este delito. 

[ .. ./ ... ] 
La Sentencia recurrida, en lo que se refiere al elemento objetivo, expresamente 

señala que los adjetivos habitualmente utilizados por Ja Jurisprudencia para calificar 
Ja antijuridicidad de la resolución ("flagrante y clamorosa", "clara y manifiestamente 
contraria a la ley", "esperpéntica", "que puede ser apreciada por un lego" ... ) reempla­
zan "a un concepto sustantivo, que será de apreciar, por lo general, cuando la aplica­
ción del Derecho no resulte de ningún método o modo aceptable de interpretación 
del Derecho" y que tales calificativos han de ser interpretados en el sentido de que 
exista "un grave apartamiento del derecho en perjuicio de alguna de las partes" y que 
la prevaricación consiste "en el abuso de Ja posición que el Derecho otorga al Juez o 
funcionario, con evidente quebranto de sus deberes constitucionales". Por tanto en 
las precisiones doctrinales acerca del elemento objetivo del delito no puede apreciar­
se un apartamiento de los precedentes jurisprudenciales, sino a lo sumo una concre-
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ción del contenido sustantivo de los términos habitualmente empleados por la juris­
prudencia, profusamente razonada y motivada. Ello se ve confirmado cuando, al va­
lorar la injusticia de las resoluciones en el caso concreto, se sostiene -como ya desta­
camos en el FJ 19- que la misma es perceptible por cualquiera, aunque no sea jurista 
(respecto del Auto de 15 de mayo de 1997); y que es "manifiesta, llamativa e inclusi­
ve grosera" la contradicción con la norma y perceptible por "cualquiera que sepa cas­
tellano" (respecto del Auto de 28 de febrero de 1997); y que es "manifiestamente ile­
gal" y "flagrante" la limitación de derechos fundamentales contenida en el Auto de 
26dejuniode 1997. 

Y en relación con el elemento subjetivo se afirma expresamente que el carácter 
objetivo de la injusticia "no comporta una reducción de ninguno de los aspectos sub­
jetivos del delito", y que a la injusticia objetiva del acto ha de sumarse el elemento 
subjetivo "a sabiendas". Y en la concreción de esa exigencia respecto de cada una de 
las resoluciones dictadas en el presente caso se afirma expresamente que el Juez 
obraba "a sabiendas", lo que se infiere de los datos objetivos obrantes en las actua­
ciones y del conocimiento que el Juez tenía de lo actuado en la causa y de las normas 
legales a aplicar. 

Por otra parte, como han puesto de.relieve el Ministerio Fiscal y alguna de las 
partes personadas, existen también Sentencias posteriores dictadas por la Sala Se­
gunda del Tribunal Supremo (así, las SSTS de 11 de diciembre de 2001 y de 26 de 
febrero de 2002) en las que se recoge expresamente la doctrina de la resolución recu­
rrida en amparo, lo que viene a reforzar la tesis de la inexistencia de voluntarismo se­
lectivo. 

En atención a todo lo expuesto debemos concluir que no ha existido una arbitra­
ria modificación del la doctrina del Tribunal Supremo en relación con el delito de 
prevaricación, por lo que no cabe apreciar la denunciada vulneración del principio 
de igualdad ante la ley (art. 14 CE)». 

(STC Pleno 229/2003, de 18 de diciembre. Recurso de amparo 4455/1999. Ponente: 
D. Pablo Manuel Cachón Villar, «BOE» de 20 de enero de 2004) 

ARTÍCULOS 571 Y SIGUIENTES 

Delitos de terrorismo 

«Ha de admitirse, con el Gobierno Vasco, que, en efecto, al "vulnerar sistemáti­
camente las libertades y derechos fundamentales, promoviendo, justificando o excul­
pando los atentados contra la vida o la integridad de las personas, o la exclusión o 
persecución de personas por razón de su ideología, religión o creencias, nacionali­
dad, raza, sexo u orientación sexual", tal como reza la letra a) del artículo 9.2 LOPP, 
se realizan conductas que pueden tener encaje en preceptos como los artículos 515, 
576 y 578 del Código penal. Y que lo mismo puede decirse de las descritas en las le­
tras b) ("fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para la consecu­
ción de objetivos políticos o para hacer desaparecer las condiciones precisas para el 
ejercicio de la democracia, del pluralismo y de las libertades públicas") y c) del pro­
pio artículo 9.2 ("complementar y apoyar políticamente la acción de organizaciones 
terroristas para la consecución de sus fines de subvertir el orden constitucional o alte­
rar gravemente la paz pública, tratando de someter a un clima de terror a los poderes 
públicos, a determinadas personas o grupos de la sociedad o a la población en gene­
ral, o contribuir a multiplicar los efectos de la violencia terrorista y del miedo a la in­
timidación generada por la misma"). 
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Hay que admitir, con el recurrente, que la coincidencia entre el artículo 9.2 y la 
Ley Penal no es absoluta; también hay que dejar sentado que en ningún momento se 
hace referencia a programas o ideologías sino a actividades de colaboración o apoyo 
al terrorismo o la violencia. En consecuencia, no se abre ningún resquicio a la que se 
ha llamado "democracia militante" y no hay, por consiguiente, vulneración alguna de 
las libertades ideológica, de participación, de expresión o de información. 

En cuanto al número 3 del artículo 9 LOPP, la defectuosa redacción de su enca­
bezamiento puede hacer pensar que las conductas en él enumeradas se sobreañaden a 
las descritas en el número anterior y que, por lo tanto, han de ser interpretadas con 
independencia de ellas. Sin embargo, la interpretación sistemática de ambos precep­
tos y la de todo el artículo en el que se incardinan obliga a entender que en las con­
ductas descritas en el número 3 del artículo 9 han de concurrir los rasgos genéricos a 
que se refiere el número 2 del mismo precepto. Las conductas enumeradas en el ar­
tículo 9.3 LOPP no son sino una especificación o concreción de los supuestos bási­
cos. de ilegalización que, en términos genéricos, enuncia el artículo 9.2 de la propia 
Ley; de tal manera que la interpretación y aplicación individualizada de tales con­
ductas no puede realizarse sino con vinculación a los referidos supuestos contenidos 
en el artículo 9.2. 

Esto sentado, y sin que nos corresponda ahora determinar si la mera ausencia de 
condena puede ser o no entendida como apoyo implícito al terrorismo, lo cierto es 
que la legitimación de las acciones terroristas o la exculpación o minimización de su 
significado antidemocrático y de la violación de derechos fundamentales que com­
portan puede llevarse a cabo de modo implícito, mediante actos concluyentes, en de­
terminadas circunstancias, siendo claro que, en tales supuestos, no puede hablarse de 
vulneración de la libertad de expresión. 

Idénticas consideraciones son aplicables en el artículo 9.3 d) LOPP, que así en­
tendido deja de ser una simple manifestación ideológica para convertirse en un acto 
de colaboración con el terrorismo o la violencia. Ciertamente, la utilización de los 
instrumentos a que se refiere el precepto que examinamos comporta la emisión de 
un mensaje; pero, como dijimos en la STC 136/1999, de 20 de julio, "con todo, aun 
teniendo muy presentes estas cautelas, no puede negarse la posibilidad de que exis­
tan mensajes que, aun sin hallarse incursos en alguno de los tipos penales de amena­
zas o coacciones, puedan considerarse intimidatorios, porque anuden, explícita o 
implícitamente, pero de modo creíble, la producción de algún mal grave o la realiza­
ción o no realización de determinada conducta por parte del destinatario. Este tipo 
de mensajes no queda amparado por las libertades de expresión o de información" 
(FJ 16). 

Y lo mismo cabe decir, en general, respecto a la previsión contenida en la letra 
c) del artículo 10.2 LOPP: "Cuando de forma reiterada y grave su actividad vulnere 
los principios democráticos o persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o 
imposibilitar o eliminar el sistema democrático, mediante las conductas a que se re­
fiere el artículo 9". También aquí es necesario señalar que el precepto se circunscribe 
a la actividad de los partidos políticos, sin extenderse a sus fines u objetivos progra­
máticos. Por tanto, en los términos de este precepto, sólo incurre en causa de disolu­
ción el partido que, no en su ideología, sino en su actividad persiga efectiva y actual­
mente "deteriorar o destruir el régimen de libertades". 

En conclusión, la interpretación sistemática del artículo 9, entendiendo los su­
puestos del apartado 3 como especificaciones del género de conductas descritas en el 
apartado 2, permite descartar que, al configurar aquéllos como supuestos a partir de 
los cuales puede llegarse a la disolución de un partido político, se hayan vulnerado 
las libertades ideológica, de participación, de expresión o de información. 

[ .. ./ ... ] 
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Conviene precisar que la colaboración habitual con grupos que actúan de forma 
sistemática de acuerdo con una organización terrorista o apoyan el terrorismo, debe 
ser entendida como directamente referida a la específica colaboración con el terroris­
mo a la que se refiere el artículo 9.3 f). De modo que lo que se describe como presu­
puesto de la ilegalización no es ninguna clase de ayuda genérica sino aquella especí­
fica dirigida a apoyar en concreto la colaboración con el terrorismo. Se trata, pues, de 
una especie de "complicidad en la complicidad" que no cabe duda de que puede in­
cluirse en el marco del artículo 9.2. 

Precisado el apartado f) queda, a la vez, delimitado el campo de aplicación del 
g). El apoyo desde las instituciones a que se refiere el apartado g) es el apoyo especí­
ficamente dirigido a asociaciones que, directa o indirectamente, amparan el terroris­
mo o la violencia y, justamente, con el objetivo de reforzar esa actividad ilegítima. 
Sólo entendida así, la conducta descrita en el apartado g) puede inscribirse en el mar­
co establecido por el artículo 9.2. 

Ciertamente, los supuestos comprendidos en el artículo 9 LOPP no tienen el gra­
do de concreción que resultaría de haberlos delimitado con términos puramente des­
criptivos. Como se dijo en la STC 136/1999, de 20 de julio, "nos encontramos ante 
una constante en lo que al Derecho comparado se refiere en materia de legislación 
antiterrorista, es decir, la previsión de un tipo muy poco específico de colaboración o 
apoyo a grupos terroristas, condicionado por la necesidad de no dejar fuera, dentro 
de lo posible, ninguna forma o variedad de respaldo individual o social al fenómeno 
terrorista" (F. 30). Dijimos entonces que la tutela frente al terrorismo comportaba un 
coste en la determinación de la conducta; pero, atendiendo a las consideraciones ex­
puestas, ese coste no nos aboca a una situación en la que resulte imprevisible para los 
partidos calcular las consecuencias jurídicas de su conducta. 

[ .. ./ ... ] 
Ninguna de las conductas descritas en el artículo 9 LOPP determina aislada­

mente la disolución: para que ésta pueda tener lugar, es preciso que sean realizadas 
"de forma reiterada y grave" como precisa el encabezamiento del artículo 9.2. En 
segundo lugar, que la existencia de un partido que con su actividad colabore o apoye 
la violencia terrorista, pone en peligro la subsistencia del orden pluralista proclama­
do por la Constitución; y, frente a ese peligro, no parece que pueda aplicarse otra 
sanción reparadora del orden jurídico perturbado que la disolución. Por último, ha 
de destacarse que el artículo 6 CE contiene una configuración constitucional de par­
tido: en la Constitución, un partido, para merecer la condición de tal, ha de poder 
ser expresión del pluralismo político y, por lo tanto, no es constitucionalmente re­
chazable que un partido que con su actuación ataca al pluralismo, poniendo en peli­
gro total o parcialmente la subsistencia del orden democrático, incurra en causa de 
disolución. En el mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, consi­
dera que si bien el margen de apreciación de los Estados debe ser escaso en materia 
de disolución de partidos políticos, cuando el pluralismo de las ideas y los partidos, 
que es inherente a la democracia, está en peligro, el Estado puede impedir la realiza­
ción o continuación del proyecto político que ha generado ese peligro [STEDH, de 
31 de julio de 2001, caso Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) contra Tur­
quía]». 

(STC 48/2003, de 12 de marzo. Recurso de inconstitucionalidad 5550/2002, Ponen­
te: D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, «BOE» de 14 de marzo de 2003) 
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ARTÍCULO 635 

Ocupación de domicilio, despacho u oficina fuera de las horas de 
apertura 

«El bien jurídico protegido en la falta regulada en el artículo 635 CP era la in­
violabilidad del domicilio de la persona jurídica, que su titular era el Alcalde, y que, 
expresada la voluntad contraria de éste a la permanencia en el Ayuntamiento de los 
funcionarios del servicio de extinción de incendios y de la policía local, se habían de 
considerar concurrentes todos los elementos de la infracción penal. Pues bien, par­
tiendo del tenor literal del precepto -"serán castigados con las penas de arresto de 
uno a cinco fines de semana y multa de uno a dos meses el que se mantuviere contra 
la voluntad de su titular, fuera de las horas de apertura, en el domicilio de una perso­
na jurídica pública o privada, despacho profesional y oficina, o establecimiento mer­
cantil o local abierto al público"- puede afirmarse que la interpretación realizada lo 
ha respetado, por lo que no es formalmente extensiva del mismo. 

Ahora bien, el que la interpretación de la norma y la subsunción de hechos en la 
misma no sea ajena al significado literal de aquélla no garantiza siempre que la deci­
sión sancionadora se ajuste a las exigencias dimanantes del derecho a la legalidad pe­
nal, esto es, a la garantía de previsibilidad en cuanto posibilidad de programar la con­
ducta, pues "el lenguaje es relativamente vago o versátil, las normas son 
necesariamente abstractas y se remiten implícitamente a una realidad normativa sub­
yacente, y dentro de ciertos límites (por todas STC 111/1993), el propio legislador 
puede potenciar esa labilidad para facilitar la adaptación de la norma a la realidad" 
(STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7, citando las SSTC 62/1982, de 15 de octubre, y 
53/1984, de 3 de mayo). Por ello hemos afirmado que "son también constitucional­
mente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodológico -una argu­
mentación ilógica o indiscutiblemente extravagante- o axiológico -una base valorati­
va ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional­
conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientación material de la norma 
y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios" (STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7; 
por todas en igual sentido STC 42/1999, de 22 de marzo, FJ 4; 13/2003, de 28 de ene­
ro, FJ 3). 

Desde esta perspectiva, procede ahora examinar finalmente si, más allá de la ade­
cuación de la resolución judicial impugnada al tenor literal del artículo 635 CP, su 
aplicación a los hechos declarados probados se opone esencialmente a su orientación 
material teniendo en cuenta el soporte metodológico y axiológico en que se asienta, 
así como la garantía de previsibilidad que sustenta el principio de legalidad. En este 
contexto, resulta especialmente relevante si el órgano judicial ha ponderado los dere­
chos fundamentales en conflicto al aplicar el tipo penal, pues, cuando con la aplica­
ción de una norma penal puede resultar afectada una conducta conectada con un dere­
cho fundamental de carácter sustantivo, como ocurre en el presente caso con el 
derecho de libertad sindical, no basta con razonar a partir de la literalidad del precepto 
penal, sino que resulta necesario efectuar una ponderación expresa de los derechos y 
bienes constitucionales implicados. Dicho de otro modo, cuando una infracción penal 
no menciona ni se refiere literalmente al ejercicio de derechos fundamentales y, dado 
su amplio y vago tenor literal, no excluye expresamente su aplicación a conductas rea­
lizadas en el ejercicio de un derecho fundamental o conectadas objetivamente con un 
derecho fundamental, no puede sostenerse que el legislador ha efectuado una pondera­
ción de los derechos concernidos, sino, por el contrario, ha de entenderse que ha deja­
do al órgano judicial dicha labor de ponderación a la luz de las circunstancias del caso. 
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Por consiguiente, aunque Ja dicción del artículo 635 CP no excluya expresamen­
te que los trabajadores de una empresa o Jos trabajadores y funcionarios de una Ad­
ministración pública puedan incurrir en la conducta tipificada y ser sancionados, ello 
no significa que Ja sanción penal impuesta a los representantes sindicales que se man­
tuvieron en Jos locales del Ayuntamiento fuera de sus horas de apertura sin consenti­
miento de su titular pueda sustentarse única y exclusivamente en que la literalidad 
del artículo 635 CP no impide su aplicación a Jos trabajadores de los lugares mencio­
nados en dicho precepto. El órgano judicial no puede ampararse en el tenor literal de 
Ja Ley para aplicar Ja infracción penal a Jos representantes sindicales, sino que habrá 
de valorar expresamente los hechos y Ja aplicación de la norma penal teniendo en 
cuenta la alegada afectación de los derechos que nuestra Constitución reconoce a los 
funcionarios y a sus legítimos representantes. Mayor esfuerzo de argumentación es 
exigible a Jos órganos judiciales cuando se trata no sólo de aplicar esta norma penal a 
Jos trabajadores y funcionarios, sino como sucede en el caso, únicamente a Jos afilia­
dos a Jos sindicatos, conocidos por su actividad sindical y miembros, gran parte de 
ellos, de Ja Junta de Personal. El órgano judicial, ante Ja alegación de discriminación 
por razón de afiliación y actividad sindical de los acusados, debe considerar también 
en la ponderación que efectúe que la sanción penal impuesta exclusivamente a los re­
presentantes sindicales y afiliados produce un resultado formalmente selectivo, ya 
que, en el caso, en los hechos probados constaba expresamente que en el Ayunta­
miento de ... estuvieron "un grupo numeroso de funcionarios ... entre los que se en­
contraban" Jos acusados, y no solamente éstos». 

(STC 88/2003, de 19 de mayo. Recurso de amparo 5040/1998. Ponente: D." María 
Emilia Casas Baamonde, «BOE» de 1 O de junio de 2003) 

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL 

ARTÍCULO 579 

Ver comentario de jurisprudencia al epígrafe «Derecho al secreto 
de las comunicaciones. Intervención de las comunicaciones telefóni­
cas» del artículo 18.3 Constitución. 

LEY ORGÁNICA 1/1979, DE 26 DE SEPTIEMBRE, 
GENERAL PENITENCIARIA 

ARTÍCULO 44.3 

Efectos de la suspensión de la efectividad de sanciones ante la inter­
posición de recurso 

«El propio artículo 44.3 LOOP, al prever con carácter general que la interposi­
ción de un recurso contra una disposición sancionadora suspende la efectividad de 
dicha sanción, constituye una base legal de la que, por el contrario, cabe deducir que 
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dicha suspensión abarca las consecuencias gravosas que para el sancionado pudieran 
derivarse de Ja ejecución inmediata de dicha sanción, entre las que figuraría la pérdi­
da del beneficio de redención de penas por el trabajo dura'}te todo el período de cum­
plimiento de la misma y hasta tanto no fuera cancelada. Unicamente esta interpreta­
ción resulta coherente con el derecho del sancionado a no verse perjudicado por 
motivo del ejercicio de su derecho a la interposición de cuantos recursos fueran perti­
nentes en términos de defensa de sus intereses, siendo asimismo la única compatible 
con las reglas de la lógica por cuanto, pese a no darse esta circunstancia en el presen­
te caso, a ellas se opondría la conclusión de que el período de baja en redención de 
pena pudiera extenderse incluso cuando la tramitación de los recursos presentados 
contra una sanción de naturaleza penitenciaria se dilatara en forma excesiva por cau­
sas ajenas al recurrente, con la consiguiente repercusión en el período de tiempo de 
cumplimiento de la pena privativa de libertad a que hubiera sido condenado. Ha de 
declararse, pues, que el cómputo de la baja del demandante de amparo en redención 
de pena a partir del día en que recayó el Acuerdo sancionador, y hasta el día en que 
quedaron canceladas las sanciones que por el mismo se le impusieron, ha vulnerado 
su derecho a la tutela judicial efectiva, al ser una decisión carente de base legal e in­
directamente ocasionante de un efecto de disuasión del ejercicio del derecho a los re­
cursos por parte de los internos en un centro penitenciario». 

(STC 186/2003, de 27 de octubre. Recurso de amparo 307/1999. Ponente: D. Manuel 
Jiménez de Parga y Cabrera, «BOE» de 26 de noviembre) 

ARTÍCUL047 

Relación entre los pennisos de salida y el derecho a la libertad personal 

«Al analizar la incidencia de los permisos de salida sobre el derecho a la libertad 
personal de los penados y las exigencias de motivación de los mismos (SSTC 112/ 
1996, de 24 de junio, y 2/1997, de 13 de enero), este Tribunal ha partido de la consi­
deración de que las resoluciones que sobre permisos de salida se dicten en aplicación 
de la Ley Orgánica general penitenciaria y su Reglamento afectan pero nunca pueden 
vulnerar el derecho fundamental a la libertad personal de los internos, pues la priva­
ción de ésta se ha producido por un título legítimo previo que es la imposición de una 
Sentencia penal condenatoria a privación de libertad. A partir de dicha premisa he­
mos reconocido que, puesto que la concesión o denegación de permisos penitencia­
rios de salida sí afectan a la libertad personal, la motivación exigible para tal afecta­
ción ha de ser especialmente rigurosa de manera que el control de este Tribunal se 
extiende, en estos caso, a valorar si la motivación es "concordante con los supuestos 
en que la Constitución española permite la afectación" del valor superior "libertad" y 
por ello "reconducible" a los supuestos constitucionalmente lícitos de privación de 
los permisos de salida. Desde la perspectiva expresada no cabe decir que en este caso 
la denegación del permiso de salida solicitado haya sido inmotivada, o basada en ra­
zonamientos arbitrarios o contrarios a la Ley Penitenciaria ni a los principios consti­
tucionales que la inspiran, lo que permitiría, vía artículo 24.1 CE en conexión con el 
artículo 17 CE, revisar la motivación de los Autos recurridos siguiendo los criterios 
de la STC 11211996, de 24 de junio, posteriormente matizados por las SSTC 211997, 
de 13 de enero; 75/1998, de 31 de marzo; 88/1998, de 21 de abril; 204/1999, de 8 de 
noviembre; 109/2000 de 5 de mayo; y 137/2000, de 29 de mayo». 

(STC 167/2003, de 29 de septiembre. Recurso de amparo 2124/2000. Ponente: D. 
Tomás S. Vives Antón, «BOE» de 23 de octubre de 2003) 
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Función del Tribunal Constitucional en materia de permisos de salida 

«Expresamente hemos declarado (STC 204/1999, de 8 de noviembre, FJ 5, y 
109/2000, de 7 de junio, FJ 5, con cita de las SSTC 81/1997, de 22 de abril; 
193/1997, de 11 de noviembre, y 88/1998, de 21 de abril) que no le corresponde a es­
te Tribunal, conociendo de un recurso de amparo, determinar cuál sea la interpreta­
ción más plausible de los condicionantes legales y reglamentarios de los permisos de 
salida, ni, por tanto, si el criterio de denegación expuesto en las resoluciones impug­
nadas resulta o no el más indicado para una correcta política de permisos. Y también 
hemos afirmado que, dado que el disfrute de dichos permisos no es un derecho in­
condicionado del interno, sino que en su concesión interviene la ponderación de otra 
serie de circunstancias objetivas y subjetivas para impedir que la finalidad de la me­
dida se frustre, lo esencial es comprobar que las razones empleadas para fundamen­
tar el rechazo de la pretensión del recurrente no se encuentran desconectadas de los 
fines de la institución, es decir, de la preparación del interno para la vida en libertad. 
Tal es lo que sucede en el presente caso, según se ha razonado». 

(STC 115/2003, de 16 de junio. Recurso de amparo 3391/2000. Ponente: D. Pablo 
Manuel Cachón Villar, «BOE» de 17 de julio de 2003) 

LEY 4/1985, DE 21 DE MARZO, DE EXTRADICIÓN PASIVA 

Procedimiento de extradición pasiva. Vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva 

«Este Tribunal ha puesto de manifiesto (por todas, STC 102/1997, de 20 de ma­
yo, FJ 6) que la extradición pasiva es, por su naturaleza, un acto de auxilio judicial 
internacional, en cuya fase ante los órganos judiciales españoles (por todas, STC 141/ 
1998, de 29 de junio, FJ 3) no se decide acerca de la hipotética culpabilidad o 
inocencia del sujeto reclamado ni se realiza un pronunciamiento condenatorio, tra­
tándose, pues, de un proceso sobre otro proceso penal previamente iniciado e incluso 
concluido sólo que a falta de la ejecución en otro Estado. Ahora bien, cuando los ór­
ganos judiciales españoles competentes deciden sobre si se cumplen los requisitos y 
garantías previstos en las normas de aplicación, bien se trate de Leyes internas o de 
tratados internacionales, para acordar la entrega del sujeto afectado, desarrollan una 
labor de la mayor trascendencia, no sólo teniendo en cuenta la relevancia de los dere­
chos e intereses del reclamado que pueden estar en juego, sino también considerando 
que una vez verificada la entrega al Estado requirente las lesiones de los derechos de 
aquél que se hayan producido o puedan producirse en el futuro y que se estén denun­
ciando en el procedimiento de extradición van a convertirse, normalmente, en irrepa­
rables por los órganos judiciales españoles (o, incluso, por otros poderes públicos de 
nuestra Nación), en cuanto que éstos van a perder las posibilidades de actuación para 
conseguir tal finalidad reparadora aun cuando con posterioridad resulte, de una u otra 
manera, que tales lesiones, efectivamente, se han producido. 

En cuanto a la trascendencia de los derechos e intereses del reclamado de extra­
dición que se hallan en juego, este Tribunal ha puesto de relieve (por todas, 
STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3) que siempre se verá afectado el derecho funda­
mental a la libertad, toda vez que la declaración de procedencia de la extradición ten­
dría efectos sobre el eventual derecho del reclamado a permanecer en nuestro país y 
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como última consecuencia sobre el cumplimiento de una pena privativa de libertad 
(máxime cuando, como es el caso, nos encontramos ante una solicitud de extradición 
para el cumplimiento de una condena, esto es, la denominada extradición ejecutiva o 
de condenado). Pero no sólo eso, debe tenerse presente también que en el procedi­
miento de extradición el reclamado puede oponerse a ésta por considerar que en el 
Estado requirente se vulneraron o se van a vulnerar derechos de la mayor relevancia, 
como pueden ser, por conectar ya con el caso que nos ocupa en el presente recurso de 
amparo, los derechos a no ser discriminado, perseguido o castigado por razones vin­
culadas a sus condiciones personales o sociales o a su ideología u opiniones políti­
cas, o los derechos a la vida y a la integridad física o moral. 

Estas consideraciones, tendentes a destacar la especial naturaleza y carácter del 
procedimiento de extradición, fundamentalmente en la que podemos denominar su 
fase judicial, se encuentran en la doctrina que este Tribunal ha ido estableciendo en 
tomo a la posibilidad de vulneración de derechos fundamentales del reclamado en tal 
procedimiento de extradición. En la STC 1311994, de 17 de enero (FJ 4 ), se alude a 
que el sometimiento a las resultas de una decisión de extradición determina la concu­
rrencia de circunstancias muy especiales respecto de las posibilidades de control de 
los actos de los órganos judiciales españoles, derivados de que, en tanto no se mate­
rialice la entrega definitiva, el reclamado se encuentra sometido a la jurisdicción de 
los Tribunales españoles, que conservan, sólo mientras tanto, debemos recalcar aho­
ra, plenas facultades de decisión sobre fundamentales aspectos del reclamado. Añade 
la indicada Sentencia que la especial naturaleza del procedimiento de extradición de­
termina que si los órganos judiciales españoles, siendo conocedores de la eventual 
vulneración de los derechos fundamentales del recurrente en el país de destino, no la 
evitan con los medios de que disponen, a dichos órganos habrá de serles imputables 
esa eventual vulneración de los derechos fundamentales del reclamado. Y es que, co­
mo recoge la citada STC 13/I 994, de 17 de enero, en la medida en que con el proce­
dimiento de extradición se concreta un estrecho complejo de actuaciones imbricadas, 
en el Estado requirente y en el requerido, el destino del extraditado en aquél no sólo 
no puede ser indiferente para las autoridades de éste, sino que se encuentran obliga­
das a prevenir (esto es, a impedir que se convierta en daño un peligro efectivo 
(STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 6) la vulneración de derechos fundamentales que 
se espera de las autoridades extranjeras (o, incluso, las consecuencias perjudiciales 
que puedan derivarse de una vulneración de derechos ya producida, añadimos), atra­
yéndose la competencia de los Tribunales españoles por el dominio de que disponen 
sobre la situación personal del extraditado y, por tanto, por los medios con que cuen­
tan para remediar los efectos de las irregularidades denunciadas. 

Todas estas circunstancias determinan, en definitiva, que el procedimiento de 
extradición, tal y como se halla diseñado por la normativa de aplicación, que en el 
caso que nos ocupa va a venir esencialmente constituida por el Convenio Europeo de 
Extradición, de 13 de diciembre de 1957, y por la Ley de Extradición Pasiva (en ade­
lante, LEP), exige una cuidadosa labor de verificación por el órgano judicial en rela­
ción con las circunstancias alegadas por el reclamado, con el fin de evitar que, en ca­
so de accederse a la extradición, se pudiera convertir en autor de una lesión contra los 
derechos del extraditado, bien porque hubiera contribuido a que la lesión de un dere­
cho ya acaecida en el extranjero no fuera restablecida, o a que no se impidiera que de 
la misma se derivaran consecuencias perjudiciales para el reclamado, bien porque, 
existiendo un temor racional y fundado de que tales lesiones se produzcan en el futu­
ro, éstas resulten favorecidas por la actuación de los órganos judiciales españoles al 
no haberlas evitado con los medios de que, mientras el reclamado se encuentra some­
tido a su jurisdicción, disponen, de modo que la actuación del Juez español produzca 
un riesgo relevante de vulneración de los derechos del reclamado (SSTC 13/I 994, 
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FJ 4; 141/1998, FJ l, y 91/2000, FJ 6). Y tal específica obligación judicial de con­
trastar la veracidad de las denuncias del reclamado cuando, claro está, sean relevan­
tes para la decisión a adoptar, se ve acrecentada por la propia naturaleza del procedi­
miento extradicional, dado que las posibilidades de acreditación por el reclamado de 
las lesiones sufridas o de que existe un riesgo real y cierto de que éstas se van a pro­
ducir se ven notoriamente reducidas, en buena parte de los casos, por la concreta cir­
cunstancia de que las citadas lesiones se han sufrido o van a poder sufrirse en país 
extranjero. Y, por otra parte, esa obligación judicial se va tornando más acusada en 
función de la mayor trascendencia de los derechos e intereses del reclamado que es­
tán en juego, de modo que alcanza una amplia exigencia cuando se trata de los dere­
chos fundamentales reconocidos en la Constitución, que les vinculan como bases ob­
jetivas de nuestro ordenamiento (por todas, SSTC 13/1994, FJ 4, y 91/2000, FJ 7), y 
que tienen una especial relevancia y posición en nuestro sistema (por todas, STC 51 
2002, de 14 de enero, FJ 4), e, incluso, tal elevada exigencia ha de graduarse en fun­
ción del derecho o derechos fundamentales que puedan resultar afectados, de modo 
que, necesariamente alcanzará una especial intensidad cuando sean los reconocidos 
en el artículo 15 CE los que se encuentren en esa situación o, también desde otra 
perspectiva, cuando se incida sobre lo que en la STC 91/2000 denominamos conteni­
do absoluto de los derechos fundamentales. 

3. Por otra parte, debe señalarse que estas peculiaridades de los procedimien­
tos tramitados en un Estado que tienen por objeto la decisión en torno a si una perso­
na debe salir de su territorio, con independencia de cuál sea la concreta razón o fina­
lidad de esa obligada salida, incluyendo por tanto lo relativo a la solicitud de 
extradición por un tercer Estado para que le sea entregada, ha sido puesta de relieve 
reiteradamente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Así, ya en la Senten­
cia de 7 de julio de 1989 (caso Soering) se afirmó que cuando una decisión de extra­
dición comporta un atentado, por sus consecuencias, al ejercicio de un derecho ga­
rantizado por el Convenio Europeo de Derechos Humanos, éste puede, si no se trata 
de repercusiones muy lejanas, hacer que entren en juego las obligaciones de un Esta­
do contratante en virtud de la disposición correspondiente, de modo que aunque el 
artículo l del Convenio, que señala que las altas partes contratantes reconocen a toda 
persona dependiente de su jurisdicción los derechos y libertades definidos en el Títu­
lo 1 del Convenio, no debería ser interpretado en el sentido de que consagra un prin­
cipio general según el cual un Estado contratante, no obstante sus obligaciones en 
materia de extradición, no puede entregar a un individuo sin estar seguro de que las 
condiciones que se dan en el país de destino cuadran totalmente con cada una de las 
garantías del Convenio, estas consideraciones no deben, sin embargo, relevar a los 
Estados contratantes de su responsabilidad por todas o parte de las consecuencias 
previsibles que una extradición fuera de su jurisdicción entraña(§§ 85 y 86). Precisa­
mente esta Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos fue considerada 
por la STC 13/1994 para afirmar el marco territorial expansivo en que se mueven los 
supuestos de extradición y el necesario cuidado que incumbe a las autoridades del 
país requerido para velar por el respeto de los derechos fundamentales del extra­
ditado. 

Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el marco del artícu­
lo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (que prohíbe el sometimiento a 
tortura o penas o tratos inhumanos y degradantes), ha exigido al Estado que va a obli­
gar a salir a una persona de su territorio que realice un examen riguroso y serio de las 
quejas de aquél al respecto (Sentencia de 11 de julio de 2000, caso Jabari contra Tur­
quía, §§ 39 y 40) y que garantice a la persona la disponibilidad de un remedio para 
hacer cumplir sustancialmente tales derechos reconocidos en el Convenio (Sentencia 
de 11 de julio de 2000, caso G. H. H. y otros contra Turquía, § 36), refiriéndose in-
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cluso a que el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha de emplear un cri­
terio riguroso en el examen de la existencia de un riesgo real de malos tratos a la per­
sona, pudiendo reclamar de oficio el material o los elementos que considere precisos 
a tal fin (Sentencia de 15 de noviembre de 1996, caso Chahal contra el Reino Unido, 
§§ 96 y 97), así como a que el control de Ja existencia de un riesgo de malos tratos ha 
de hacerse no sólo sobre la base de las circunstancias que el Estado en cuestión cono­
cía sino también de aquellas que debió conocer cuando adoptó su decisión (Sentencia 
de 20 de marzo de 1991, caso Cruz Varas y otros contra Suecia, § 76). 

Por otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha recordado (Sen­
tencia de 28 de marzo de 2000, caso Mahmut Kaya contra Turquía,§§ 85 y 115) que 
todo Estado debe tomar las medidas adecuadas para salvaguardar las vidas de aqué­
llos bajo su jurisdicción, así como para que no sean sometidos a torturas ni a tratos 
inhumanos o degradantes, debiendo adoptar medidas razonables para evitar el riesgo 
de maltrato que conocieran o debieran conocer, surgiendo la correspondiente obliga­
ción positiva del Estado (§ 86) de la circunstancia de que las autoridades sabían o de­
bían saber de la existencia de un riesgo real e inmediato para la vida del individuo 
(doctrina que, desde luego, debe resultar de aplicación cuando el riesgo provenga de 
otro Estado). En ese mismo sentido, este Tribunal Constitucional ha declarado 
(STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 7) que los poderes públicos están obligados a 
adoptar las medidas necesarias para proteger la vida o la integridad física de quienes 
se hallan sometidos a su jurisdicción. 

Pero, además, teniendo en cuenta todas las circunstancias concurrentes en los 
procedimientos que pueden culminar con la salida de una persona del territorio de un 
Estado, tanto este Tribunal Constitucional como el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos no exigen que tal persona acredite de modo pleno y absoluto la vulnera­
ción de sus derechos en el extranjero, de la que van a derivarse consecuencias perju­
diciales para la misma, o que esa vulneración va a tener lugar en el futuro, toda vez 
que ello, teniendo en cuenta esas específicas circunstancias, supondría normalmente 
una carga exorbitante para el afectado y, por otra parte, habida cuenta del ya apunta­
do riesgo que se deriva de la irreparabilidad de las lesiones por los órganos judiciales 
internos en el caso de que, posteriormente, quedara en efecto acreditado que esa vul­
neración se produjo, antes o después de la expulsión o entrega. Así, ya en la STC 13/ 
1994 (FJ 5) nos referimos a que la protección del derecho alegado por el reclamado 
habría de otorgarse en el caso de que existiera un temor racional y fundado de que el 
mismo habría de ser vulnerado, y en la STC 91/2000 aludimos (FJ 6) al riesgo rele­
vante de vulneración de los derechos por parte de los órganos de un Estado extranje­
ro, o a las consecuencias previsibles que una extradición entraña fuera de la jurisdic­
ción del Estado (FJ 6 in fine, con referencia a la Sentencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos en el caso Soering citada), insistiéndose en el ATC 23/I 997, de 
27 de enero (FJ 1 ), en la necesidad de excluir la entrega de sujetos que, presumible­
mente, con cierto grado de seguridad, puedan sufrir vulneraciones relevantes, por 
existir al respecto un temor racional y fundado. 

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relación con los de­
rechos a la vida y a no padecer torturas ni penas o tratos inhumanos o degradantes, 
ha tomado también en cuenta, como hemos dicho, las peculiaridades del supuesto 
cuando se trata de procedimientos que pueden culminar con la obligada salida de un 
extranjero del territorio de uno de los Estados contratantes, no exigiendo la prueba 
cumplida de que la lesión se ha producido o va a producirse, sino acudiendo a otros 
criterios que tratan, sin duda, de evitar la irreparabilidad de los perjuicios que se oca­
sionarían para la persona sometida a la decisión si se verificara la entrega y, asimis­
mo, que contemplan las específicas circunstancias que suponen para aquélla una difi­
cultad probatoria. Así, ya la citada Sentencia dictada en el caso Soering alude (§ 88) 
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a la existencia de serios motivos que hagan suponer que exista el peligro de ser tortu­
rado o a correr el riesgo de sufrir en el Estado de destino penas o tratos inhumanos o 
degradantes, refiriéndose en el § 89 a Ja existencia de motivos serios y acreditados 
para creer que si el interesado es entregado al Estado requirente correrá un riesgo real 
de ser sometido a torturas o a penas o tratos inhum!lnos o degradantes. Asimismo, en 
posteriores Sentencias se ha referido reiteradamente a Ja existencia de motivos serios 
y acreditados para creer que el interesado, en el Estado de destino, correrá un riesgo 
real de ser sometido a los referidos tratos prohibidos por el Convenio (Sentencia de 
17 de diciembre de 1996, caso Ahmed contra Austria, § 39; Sentencia de 11 de julio 
de 2000, caso G. H. H. y otros contra Turquía, § 35). 

Ciertamente, los referidos pronunciamientos, tanto de este Tribunal Constitucio­
nal como del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en relación con las caracterís­
ticas de Ja prueba de la vulneración de Jos derechos de la persona en el Estado de des­
tino se han producido esencialmente, y las expresiones utilizadas se adecuan 
fundamentalmente a ese caso, en relación con lesiones futuras, pero las circunstan­
cias expuestas en tomo a las razones en que se apoyarían (dificultad probatoria e irre­
parabilidad de los perjuicios, esencialmente), determinan que deben también ser apli­
cables respecto de vulneraciones ya producidas. En cualquier caso, es importante 
recordarlo, serán todas las circunstancias concurrentes en cada supuesto, en relación 
con Jos distintos aspectos que puedan tener relevancia, las que, en definitiva, deter­
minen en cada caso el grado de exigencia a las autoridades judiciales en tomo a las 
actividades que han de desarrollar en el procedimiento de extradición para asegurar 
una decisión adecuada, así como respecto de Jos concretos criterios en que ésta habrá 
de fundarse en cada caso y para cada cuestión controvertida. 

[ .. ./ ... ] 
Los órganos judiciales, al conocer del procedimiento de extradición, han de va­

lorar las específicas circunstancias concurrentes en el supuesto sometido a su consi­
deración, tomando en cuenta la relevancia de los derechos e intereses que se conside­
ran lesionados o en riesgo de lesión, las consecuencias que pueden derivarse de la 
entrega al Estado requirente en relación con la imposibilidad de reparación de los 
perjuicios, Ja argumentación desplegada por el sometido al procedimiento y los ele­
mentos probatorios en la que intenta sostenerla y, en relación con esto último, la difi­
cultad probatoria que para el mismo puede derivarse, precisamente, de encontrarse 
en un Estado distinto de aquél en el que supuestamente se cometieron o podrían co­
meterse las vulneraciones. En particular, de acuerdo con las consideraciones que he­
mos expuesto, siempre que el reclamado haya aportado determinados y concretos 
elementos que sirvan de apoyo razonable a su argumentación y que no le sea repro­
chable una actitud de falta de diligencia en la aportación del material probatorio, los 
órganos judiciales no podrán, sin más, denegar o desatender Ja relevancia de tal argu­
mentación sobre la base de que Ja misma no resulta adecuadamente acreditada, sino 
que, por el contrario, deberán realizar cuantas actuaciones sean precisas, en función 
de los derechos fundamentales que puedan encontrarse en juego y demás factores en 
presencia, para conseguir esclarecer las circunstancias alegadas o, incluso, ante la 
existencia de elementos, temores o riesgos racionales de que las mismas efectiva­
mente se hayan producido, existan, o puedan producirse, sin que aquéllos hayan sido 
desvirtuados por la información y documentación de la que el órgano judicial dispo­
ne, declarar improcedente la entrega del sometido al procedimiento extradicional, 
evitando así las consecuencias perjudiciales que de una decisión contraria podrían 
derivarse. 

En esta misma línea, ha de tenerse en cuenta que la específica naturaleza del pro­
cedimiento de extradición determina que el órgano judicial pueda valerse de todos 
los medios a su alcance para adoptar la decisión que estime pertinente. En este senti-
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do, las facultades del órgano judicial para solicitar documentación o información 
complementaria se hallan expresamente recogidas en la normativa aplicable, y en tal 
sentido lo prevé el artículo 13 del Convenio Europeo de Extradición, a cuyo tenor "Si 
la información proporcionada por la parte requirente resultare insuficiente para per­
mitir a la parte requerida tomar una decisión en aplicación del presente Convenio, di­
cha parte requerida solicitará la información complementaria necesaria, pudiendo fi­
jar un plazo para la obtención de la misma", y el artículo 13.1 LEP señala que el 
Tribunal "podrá reclamar, a petición [del Fiscal o del Abogado defensor] o de oficio, 
los antecedentes que juzgue convenientes en relación con el artículo siguiente", que 
se refiere a los extremos relacionados con las condiciones exigidas por el Tratado 
aplicable o por la propia Ley de extradición. 

En definitiva, de lo hasta aquí expuesto se desprende que cuando el reclamado 
sostiene la concurrencia de alguna de las circunstancias determinantes de que el ór­
gano judicial pueda o deba denegar la entrega al Estado requirente, y desarrolla al 
efecto una actividad probatoria mínimamente diligente, de la que pueda extraerse ra­
zonablemente la existencia de motivos o indicios para creer que, efectivamente, tales 
circunstancias pudieron acontecer, el órgano judicial debe desarrollar una actividad 
encaminada a obtener los datos precisos para adoptar adecuadamente su decisión 
que, por lo demás, no podrá fundarse sin más en la inexistencia de una prueba plena 
y cumplida sobre las apuntadas circunstancias alegadas por el reclamado, sino que 
tendrá que ponderar y valorar todos los factores y aspectos concurrentes para deter­
minar si, a la vista de los mismos, debe accederse o no a la extradición, teniendo en 
cuenta los riesgos que siempre la misma comporta y a los que nos hemos referido 
más arriba. 

Por lo demás, conviene destacar que este Tribunal Constitucional, en supuestos 
en que ha apreciado factores análogos a los que hemos expuesto, tales como el carác­
ter de los derechos que estaban en juego, la dificultad probatoria, y la diligencia sufi­
ciente al respecto de quien se queja de la vulneración de aquéllos, ha llegado también 
a soluciones encaminadas a exigir una especial intensidad en la actividad que des­
arrollen los órganos judiciales dirigida al esclarecimiento de las circunstancias alega­
das, así como a reclamar de éstos que en la decisión que adopten tengan en cuenta 
aquellos factores, en lo que se refiera a las necesidades de la prueba de esas circuns­
tancias (en este sentido, y por todas, SSTC 38/1986, de 21 de marzo, FFJJ 2 y 4, y 
41/1999, de 22 de marzo, FFJJ 7 y 8)». 

(STC 32/2003, de 13 de febrero. Recurso de amparo 179/1999. Ponente: D. Pablo 
García Manzano, «BOE» de 5 de marzo de 2003) 

LEY ORGÁNICA 6/1985, DE 1 DE JULIO, DEL PODER JUDI­
CIAL 

ARTÍCULO 267 

«Es preciso traer a colación la reiterada doctrina de este Tribunal, que constituye 
ya un cuerpo jurisprudencia! consolidado sobre el derecho a la intangibilidad, inva­
riabilidad o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales como dimensión del de­
recho a la tutela judicial efectiva, recogida, entre otras, en las SSTC 55/2002, de 11 
de marzo, 56/2002, de 11 de marzo, o 187/2002, de 14 de octubre. El principio de in­
variabilidad o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales opera, como es evi-
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dente, más intensa y tenninantemente en los supuestos de resoluciones firmes que en 
aquellos otros en los que el ordenamiento procesal ha previsto específicos medios o 
cauces impugnatorios que penniten su variación o revisión. En este sentido el legis­
lador ha arbitrado con carácter general en el artículo 267 LOPJ un mecanismo excep­
cional que posibilita que los órganos judiciales aclaren algún concepto oscuro, su­
plan cualquier omisión o corrijan algún error material deslizado en sus resoluciones 
definitivas, el cual ha de entenderse limitado a la función específica reparadora para 
la que se ha establecido, siendo esta vía aclaratoria plenamente compatible con el 
principio de invariabilidad o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales. Ahora 
bien, tal remedio procesal no permite alterar sus elementos esenciales, debiendo ate­
nerse siempre el recurso de aclaración, dado su carácter excepcional, a los supuestos 
taxativamente previstos en la Ley Orgánica del Poder Judicial y limitarse a la función 
específica reparadora para la que se ha establecido (por todas STC 112/1999, de 14 
de junio, FJ 2). En la regulación del artículo 267 LOPJ coexisten dos regímenes dis­
tintos: de un lado, la aclaración propiamente dicha, referida a aclarar algún concepto 
oscuro o suplir cualquier omisión que contengan las Sentencias y Autos definitivos 
(apartado l); y, de otro, la rectificación de errores materiales manifiestos y los arit­
méticos (por todas STC 216/2001, de 29 de octubre, FJ 2). 

En relación con las concretas actividades de "aclarar algún concepto oscuro" o 
de "suplir cualquier omisión", que son los supuestos contemplados en el artícu­
lo 267 .1 LOPJ, por definición no deben suponer cambio de sentido y espíritu del fa­
llo, ya que el órgano judicial, al explicar el sentido de sus palabras, en su caso, o al 
adicionar al fallo lo que en el mismo falta, en otro, está obligado a no salirse del con­
texto interpretativo de lo anteriormente manifestado o razonado. Por lo que se refiere 
a la rectificación de los errores materiales manifiestos, se ha considerado como tales, 
aquellos errores cuya corrección no implica un juicio valorativo, ni exige operacio­
nes de calificación jurídica o nuevas y distintas apreciaciones de la prueba, ni supone 
resolver cuestiones discutibles u opinables por evidenciarse el error directamente al 
deducirse, con toda certeza, del propio texto de la resolución judicial, sin necesidad 
de hipótesis, deducciones o interpretaciones (SSTC 231/199 I, de 10 de diciembre, 
FJ 4; 142/1992, de 13 de octubre, FJ 2). 

La corrección del error material entraña siempre algún tipo de modificación, en 
cuanto la única manera de rectificar o subsanar alguna incorrección es cambiando los 
términos expresivos del error, de modo que en tales supuestos no cabe excluir cierta 
posibilidad de variación de la resolución judicial aclarada, si bien la vía de la aclara­
ción no puede utilizarse como remedio de la falta de fundamentación jurídica, ni tam­
poco para corregir errores judiciales de calificación jurídica o subvertir las conclusio­
nes probatorias previamente mantenidas, resultando igualmente inadecuada para 
anular y sustituir una resolución judicial por otra de signo contrario, salvo que excep­
cionalmente el error material consista en un mero desajuste o contradicción patente e 
independiente de cualquier juicio valorativo o apreciación jurídica entre la doctrina 
establecida en sus fundamentos jurídicos y el fallo de la resolución judicial (por to­
das STC 218/1999, de 29 de noviembre, FJ 3). No puede descartarse, pues, en tales 
supuestos, "Ja operatividad de este remedio procesal aunque comporte una revisión 
del sentido del fallo, si se hace evidente, por deducirse con toda certeza del propio 
texto de la Sentencia, sin necesidad de hipótesis, deducciones o interpretaciones, que 
el órgano judicial simplemente se equivocó al trasladar el resultado de su juicio al fa­
llo" (STC 19/1995, de 24 de enero, FJ 2). En esta línea el Tribunal Constitucional ha 
señalado más recientemente que, cuando el error material que conduce a dictar una 
resolución equivocada sea un error grosero, manifiesto, apreciable desde el texto de 
la misma sin necesidad de realizar interpretaciones o deducciones valorativas, dedu­
cible a simple vista, en definitiva, si su detección no requiere pericia o razonamiento 
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jurídico alguno, el órgano judicial puede legítima y excepcionalmente proceder a la 
rectificación ex artículo 267 LOPJ, aun variando el fallo. Cosa distinta es que la recti­
ficación, con alteración del sentido del fallo, entrañe una nueva apreciación de valo­
ración, interpretación o apreciación en Derecho, en cuyo caso, de llevarla a efecto, se 
habría producido un desbordamiento de los estrechos límites del citado precepto legal 
y se habría vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (por todas STC 140/2001, 
de 18 de junio, FFJJ 5, 6 y 7)». 

(STC 14112003, de 14 de julio. Recurso de amparo 3796/2000. Ponente: D. Jorge 
Rodríguez-Zapata Pérez, «BÜE» de 13 de agosto de 2003) 

REAL DECRETO 190/1996, DE 9 DE FEBRERO, POR EL QUE 
SE APRUEBA EL REGLAMENTO PENITENCIARIO 

ARTÍCULO 242.i) 

«El análisis de la queja ha de empezar por recordar sintéticamente nuestra doc­
trina jurisprudencia! acerca del derecho a la asistencia letrada en los procedimientos 
disciplinarios penitenciarios (SSTC 74/1987, de 18 de junio; 2/1987, de 21 de enero; 
190/1987, de 1 de diciembre; 161/1993, de 17 de mayo; 229/1993, de 12 de julio; 
143/ l 995, de 3 de octubre; l 8l/1999, de 11 de octubre; 27/2001, de 29 de enero; 
104/2002, de 6 de mayo, y 236/2002, de 9 de diciembre), que puede resumirse en los 
siguientes pronunciamientos: 

a) Pese a que el derecho "a la asistencia de Letrado" debe referirse primordial­
mente a los procesos judiciales, y específicamente al proceso penal, la Administra­
ción penitenciaria ha de permitir a los internos contar con asistencia jurídica en los 
procedimientos disciplinarios en forma y grado tal que pueda ser estimada propor­
cionada a la naturaleza de la falta imputada, a la sanción imponible y al procedimien­
to que se siga para decidir sobre su imposición (STC 74/1985). 

b) No se trata de un derecho pleno a la asistencia de Letrado que se extienda a 
su comparecencia personal junto al interno ante los órganos disciplinarios, ni incluye 
la asistencia jurídica gratuita en caso de necesidad si se carece de medios económi­
cos suficientes para ello, pues tal derecho sólo existe claramente en los procesos judi­
ciales y únicamente cuando los intereses de la justicia así lo requieran (SSTC 2/1987 
y 190/1987). De esta manera, puesto que lo que la Constitución garantiza en este ám­
bito es la posibilidad de contar con un asesoramiento jurídico suficiente, es su obsta­
culización o impedimento injustificado por parte de la Administración lo que consti­
tuye la lesión del derecho de defensa. 

e) Cumple suficientemente con la garantía constitucional del derecho de de­
fensa la posibilidad de asesoramiento prevista en el artículo 242.2, letra i), del Regla­
mento penitenciario vigente (STC 236/2002), que puede ser realizada, no solamente 
a través de un Abogado, sino también a través de un funcionario del centro peniten­
ciario o por cualquier otra persona que el interno designe, siempre que en este último 
caso la solicitud de asesoramiento, en cuanto suponga la comunicación con una ter­
cera persona, sea compatible con las exigencias de seguridad, tratamiento y buen or­
den del establecimiento que legítimamente deben adoptar los responsables del centro 
penitenciario (STC 27/2001). 
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d) Al reconocer expresamente la legislación penitenciaria la posibilidad de que 
los internos soliciten asesoramiento durante la tramitación de los expedientes disci­
plinarios -art. 242.2, i) RP-, la pasividad o el silencio de la Administración ante una 
solicitud de este tipo realizada en tiempo y forma ante el órgano competente puede 
significar la lesión del artículo 24.2 CE si supone la privación definitiva de la oportu­
nidad de recibir una asistencia necesaria y eficaz para la preparación de su defensa 
(SSTC 143/1995; 128/1996, de 9 de julio; 83/1997, de 22 de abril; 181/1999 y 
236/2002), es decir, sólo podrá apreciarse vulneración del derecho de defensa si la 
que efectiva y concretamente se ha ejercitado en el proceso se manifiesta incapaz de 
contribuir satisfactoriamente al examen de las cuestiones jurídicas suscitadas en el 
mismo, lo cual será determinable, en cada caso concreto (STC 233/I 998, de 1 de di­
ciembre), atendiendo a la mayor o menor complejidad del debate procesal y a la cul­
tura y conocimientos jurídicos del comparecido personalmente, deducidos de la for­
ma y nivel técnico con que haya realizado su defensa». 

(STC 104/2003, de 2 de junio. Recurso de amparo 5340/2000. Ponente: D. Tomás 
S. Vives Antón, <<BOE» de 1 de julio de 2003) 

LEY ORGÁNICA 6/2002, DE 27 DE JUNIO, DE PARTIDOS 
POLÍTICOS 

/legalización de partido político. Ius puniendi estatal 

«El artículo 9 de la Ley Orgánica 6/2002 establece, en sus apartados 2 y 3, los 
supuestos en los que "un partido político será declarado ilegal". El artículo 10.2 de la 
Ley, por su parte, relaciona los casos en los que "la disolución judicial de un partido 
político será acordada por el órgano jurisdiccional competente". El Gobierno Vasco 
basa su impugnación en el presupuesto de que ambas medidas tienen carácter sancio­
nador y sobre esa base alega una lesión del artículo 25 CE. Es preciso recordar aquí 
que "los postulados del artículo 25 CE no pueden aplicarse a ámbitos que no sean los 
específicos del ilícito penal o administrativo, siendo improcedente su aplicación ex­
tensiva o analógica, corno resulta de las SSTC 7311982, 69/1983 y 9611988, a supues­
tos distintos o a actos por su mera condición de ser restrictivos de derechos, si no re­
presentan el efectivo ejercicio del ius puniendi del Estado o no tienen un verdadero 
sentido sancionador" (STC 239/1988, de 14 de diciembre, FJ 2; en el mismo sentido, 
STC 164/1995, de 13 de noviembre, FJ 4). La ilegalización y disolución de un parti­
do político es, desde luego, una consecuencia jurídica gravosa para el partido mismo, 
para sus afiliados y, por extensión, también para sus simpatizantes y votantes. Ello no 
las convierte, sin más, en medidas punitivas, pues en otro caso habría que conceder, 
corno alega el Abogado del Estado, que toda consecuencia jurídica desfavorable o la 
simple denegación de un beneficio encerraría un componente sancionador. 

Corno señalarnos en las SSTC 164/1995, de 13 de noviembre (FJ 3), y 276/2000, 
de 26 de noviembre (FJ 4), para determinar si una consecuencia jurídica tiene o no 
carácter punitivo habrá que atender, ante todo, a la función que tiene encomendada 
en el sistema jurídico. De modo que si tiene una función represiva y con ella se res­
tringen derechos corno consecuencia de un ilícito, habremos de entender que se trata 
de una pena en sentido material; pero si en lugar de la represión concurren otras fina­
lidades justificativas deberá descartarse la existencia de una pena, por más que se tra­
te de una consecuencia gravosa (en el mismo sentido, ya la STC 239/I 988, de 14 de 
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diciembre, FJ 2). A lo que ha de añadirse que "hemos negado la existencia de una 
función retributiva porque las medidas impugnadas tenían la finalidad de constreñir a 
la "realización de una prestación o al cumplimiento de una obligación concreta" 
(STC 239/1988, FJ 2), perseguían la "simple aplicación" del "ordenamiento por par­
te de la Administración competente" (STC 18l/1990, de 15 de noviembre, FJ 4 ), o, 
en fin, tenían como único objetivo "restablecer la legalidad conculcada" (STC 119/ 
1991, FJ 3)". No basta, pues, la sola pretensión de constreñir al cumplimiento de un 
deber jurídico (como ocurre con las multas coercitivas) o de restablecer la legalidad 
conculcada frente a quien se desenvuelve sin observar las condiciones establecidas 
por el ordenamiento para el ejercicio de una determinada actividad. Es preciso que, 
de manera autónoma o en concurrencia con esas pretensiones, el perjuicio causado 
responda a un sentido retributivo, que se traduce en la irrogación de un mal añadido 
al que de suyo implica el cumplimiento forzoso de una obligación ya debida o la im­
posibilidad de seguir desarrollando una actividad a la que no se tenía derecho. El res­
tablecimiento de la legalidad infringida deriva siempre en el perjuicio de quien, con 
su infracción, quiso obtener un beneficio ilícito, del que se ve privado. El carácter de 
castigo criminal o administrativo de la reacción del ordenamiento sólo aparece cuan­
do, al margen de la voluntad reparadora, se inflige un perjuicio añadido con el que se 
afecta al infractor en el círculo de los bienes y derechos de los que disfrutaba lícita­
mente. 

En el caso de los preceptos recurridos no se aprecia la concurrencia de un verda­
dero carácter de pena en la medida de disolución. Antes que a un fin propiamente re­
tributivo, las causas de ilegalización y disolución previstas en la Ley responden a una 
finalidad de garantía de que su actuación respete las condiciones definidoras de los 
partidos políticos, en tanto que asociaciones cualificadas por la relevancia constitu­
cional de sus funciones. 

El control jurídico de esa vertiente definidora de la asociación como partido con­
sistente en el respeto a las exigencias del ordenamiento jurídico democrático recogi­
das en el artículo 6 CE ha de ser, por necesidad, un control a posteriori. De modo 
que, al faltar dichas exigencias y producirse una situación de quebranto del orden ju­
rídico pluralista proclamado por la Constitución, se hace preciso restablecer la legali­
dad conculcada. No hay, por tanto, componente punitivo alguno. Estamos, pues, ante 
una sanción reparadora, que cabe incluir entre aquellas a las que el propio Código 
penal niega el carácter de penas (art. 34), por lo que, tal y como anticipábamos, debe­
mos desestimar la vulneración del principio non bis in ídem». 

(STC Pleno 48/2003, de 12 de marzo. Recurso de inconstitucionalidad 5550/2002. 
Ponente: D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, «BÜE» de 14 de marzo de 2003) 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

ARTÍCULO 16 

M.' DEL CARMEN FIGUEROA NAVARRO 

ABEL TÉLLEZ AGUILERA 

Universidad de Alcalá 

Tentativa de homicidio: disparar a dos miembros de la Guardia Civil 
con el arma descargada, sin conocimiento del acusado, arrebatada a 
uno de ellos. Tentativa imposible: evolución doctrinal de la punibili­
dad; Requisitos; Inidónea: distinción entre absoluta y relativa 

Primero.-El único motivo del recurso del Ministerio Fiscal, se formula por in­
fracción de ley, al amparo del núm. I .ºdel artículo 849 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, alegándose inaplicación de los artículos 138 y 62 del Código penal, pues la 
Audiencia Provincial después de relatar cómo el acusado Juan José C. M., arrebató el 
arma reglamentaria a uno de los Guardias Civiles la montó y accionó el gatillo, apun­
tando sucesivamente contra cada uno de los Agentes, con evidente ánimo de acabar 
con sus vidas, absuelve a dicho acusado de los delitos de asesinato, u homicidio, en 
grado de tentativa, por estimar que al estar la pistola descargada, los hechos deben 
ser considerados como constitutivos de un supuesto de tentativa inidónea, impune en 
el Código penal actualmente vigente. 

El sentido del recurso, pues, se reduce a determinar si la ya relatada conducta del 
acusado es susceptible de incardinación en lo preceptuado en el Código penal de 1995 
artículos 138 y 139 en relación con el artículo 62 o debe estar desprovista de sanción. 

La polémica sobre el castigo o impunidad de la denominada tentativa inidónea 
y/o delito imposible es una de las más caracterizadas en nuestra doctrina, desde la vi­
gencia del Código penal de 1995. 

Los partidarios de la tesis impunista, se basan en dos fundamentales argumen­
tos: a) La supresión del párrafo 2.º del antiguo artículo 52, que expresamente seña­
laba sanción para estos supuestos y b) El empleo del adverbio «objetivamente» en 
la definición de la tentativa Si los actos no deben producir el resultado objetivamente 
independientemente, pues de la intención del autor, el hecho no será punible. 

Otro sector doctrinal, tal vez más numeroso, sostiene la opinión contraria, ale­
gando que la supresión del artículo 52, sólo supone que el legislador lo ha considera­
do superfluo e innecesario, y de otro lado, que el empleo del término objetivamente 
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«excluye la punibilidad de la tentativa irreal, pero subrayando que ello no impide, sin 
embargo, la punición de la tentativa o delito imposible no irreal». 

En conclusión, se sostiene que el fundamento de la punibilidad de la tentativa 
consiste en que a través de su intento, el autor expresa su desobediencia a una norma 
realmente existente. El mayor o menor peligro que genera su ánimo será evaluado 
penológicamente a través del artículo 62 del Código penal vigente «atendiendo al pe­
ligro inherente al intento». 

A) Dicha polémica existió también en el ámbito jurisprudencia!, y así, frente a 
sentencias como las de 10 y 12 de marzo de 1993, la de 10 noviembre de 1997, señala­
ba que la doctrina de esta Sala, con relación a la tentativa inidónea, viene exigiendo los 
siguientes condicionamientos: l.º resolución de delinquir, de realizar un acto delictivo 
de los tipificados penalmente, presidido por un dolo directo o eventual; 2.0 traducción 
de tal propósito en una determinada actividad tendente a la consecución del fin antiju­
rídico propuesto o aceptado; 3.º falta de producción del fin querido de un modo abso­
luto, bien por haber empleado medios inidóneos, por su propia naturaleza, con respec­
to a dicha finalidad, o porque el sujeto los creía idóneos y carecían de aquella aptitud 
natural y necesaria para conseguir lo apetecido, bien porque no pueda producirse lo 
deseado por carencia íntegra y total del delito; 4.º presencia de antijuridicidad, puesta 
en peligro del orden jurídico que conmueva la conciencia del ente social, cierto peligro 
de lesionar el bien jurídicamente protegido. La tentativa inidónea supone, pues, la im­
posibilidad de consumación del delito intentado en razón a la inidoneidad de los me­
dios utilizados, la imposibilidad de ejecución o a la inexistencia del objeto, la imposi­
bilidad de producción sobre que se pretendía actuar, o de ambas cosas a la vez 
(sentencias de 24 de mayo de 1982, 11 de octubre de 1983 y 5 de diciembre de 1985). 

Conforme a tan pacífica doctrina jurisprudencia] sólo está excluida de la penali­
dad la tentativa inidónea, con inidoneidad absoluta, o sea la irreal o imaginaria, que 
pretende matar al enemigo con conjuros o prácticas mágicas, pero no la de idoneidad 
relativa, que puede revelar la ineficacia temporal o momentánea en atención a las cir­
cunstancias, pero que no empece que acredite su virtualidad en otras condiciones. 

Sin embargo, posteriormente el 28 de mayo de 1999, se dictó una resolución, se­
gún la cual: la punición del delito imposible y de la tentativa inidónea, en el anterior 
Código penal, procede de la antigua Ley de Vagos y Maleantes de 1933 y se incorpo­
ra al Código penal entonces vigente por la vía del artículo 52 párrafo segundo (la 
misma regla se observará en los casos de imposibilidad de ejecución o de producción 
del resultado), es decir, se imponía la pena inferior en uno o dos grados a la del delito 
consumado. Esta opción punitiva del Código anterior, se basa fundamentalmente en 
la peligrosidad del sujeto cuya voluntad criminal se había exteriorizado y no en la le­
sión de bienes jurídicos concretos, con lo que se entraba en un peligroso terreno en el 
que lo realmente penado era el comportamiento del autor. Esta posición ha desapare­
cido del Código vigente ya que ni en el artículo 62, que hereda el antiguo artículo 52, 
ni el artículo 16, en el que se define la tentativa, incluyen entre sus presupuestos men­
ción alguna a los supuestos de imposibilidad de ejecución o de producción del resul­
tado. Como ha señalado un importante sector de la doctrina, por fin el Código de 
1995 ha dado el esperado paso de renunciar a la punición expresa de la tentativa in­
idónea y del delito imposible, que en la práctica tenían una casi nula incidencia y, en 
cambio en el plano del Derecho formal, contribuía a dar una imagen de hipertrofia de 
la importancia del ánimo del autor, cual si éste fuera por sí solo, fundamento bastante 
de cualquier decisión punitiva. 

Ello quiere decir se añade, que, el delito imposible y la tentativa inidónea, ya no 
son punibles por imperativo del artículo 4.1 del Código penal vigente que no admite 
la aplicación de las leyes penales a casos distintos de los comprendidos en ellas, 
vedando, como es lógico, toda interpretación extensiva. 
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No obstante, existe ya una consolidada doctrina jurisprudencia), sentencias de 
21 de junio de 1999 y 13 de marzo de 2000, según las cuales la tentativa inidónea es 
punible en el Derecho vigente, pues la introducción del adverbio «objetivamente» en 
la definición de la tentativa en el artículo 16 del Código penal vigente no limita los 
casos de las tentativas punibles a las idóneas. Por el contrario, «Objetivamente» quie­
re significar que el plan o actuación del autor, «objetivamente» considerados, son ra­
cionalmente aptos para ocasionar el resultado. 

Se trata de supuestos, se dice, en los que la intervención penal se justifica plena­
mente porque el autor ha decidido vulnerar el bien jurídico tutelado, a través de una 
acción que no resulta ajena a la órbita del tipo y utilizando medios generalmente idó­
neos, aun cuando no lo sean en el caso concreto. La concepción contraria equival­
dría, prácticamente, a la opción, no aceptada por el legislador, de la despenalización 
de la tentativa, pues desde una perspectiva ex post toda tentativa implica, en cierto 
modo, un error de su autor sobre la idoneidad de la acción. 

Por último, la de 2 de junio de 2000, ratificando dicha doctrina, afirma que la 
tentativa inidónea es punible en el Derecho vigente, pues la introducción del adver­
bio «objetivamente» en la definición de la tentativa en el artículo 16 del Código penal 
vigente no limita los casos de las tentativas punibles a las idóneas. Por el contrario, 
«objetivamente» quiere significar que el plan o actuación del autor, «objetivamente» 
considerados, son racionalmente aptos para ocasionar el resultado. 

Existe pues, una doctrina jurisprudencia) consolidada sobre la punición de la 
tentativa inidónea relativa. 

B) Aplicando tal doctrina al caso debatido, el comportamiento del autor, en to­
dos sus actos, hubiera llevado inexorablemente a la consumación del resultado crimi­
nal propuesto, a no ser por la circunstancia, que desconocía, que el arma no estaba 
cargada, aunque accionó el gatillo, cuando apuntó sucesivamente a cada uno de los 
agentes de la Guardia Civil. 

El plan del acusado, pues, era racionalmente apto para la consecución del fin 
propuesto. Cuando la idoneidad de los actos realizados para llegar a dicho fin, son 
meramente ocasionales o circunstanciales, la tentativa debe ser tomada en considera­
ción, en su categoría de relativamente inidónea. 

Partiendo, pues, del relato de hechos probados de la sentencia impugnada, en el 
presente caso, el acusado dio principio a la ejecución del delito perseguido, dar muer­
te a los dos agentes, por hechos exteriores, al apuntarles sucesivamente con la pistola 
reglamentaria que arrebató a uno de los agentes, y accionado el gatillo del arma en 
ambas ocasiones. 

Estos hechos «objetivamente» hubieran podido producir el resultado persegui­
do, sin que se trate de una acción objetivamente inocua, que pueda reputarse de nin­
gún tipo de inidoneidad absoluta, pues el resultado no se produjo por el hecho de es­
tar descargada el arma. 

(Sentencia de 20 de enero de 2003) 

Tentativa de asesinato: miembro de ETA que se sitúa cerca de conce­
;al con pistola con bala en la recámara, lo que constituye comienzo 
de la ejecución de la muerte de la víctima; pena inferior en dos gra­
dos al ser detenido el miembro de ETA en la primera fase de ejecu­
ción de la muerte de tercero 

Tercero.-Se ha alegado infracción de ley, de las del artículo 849.1.º LECrim. en 
concreto, de los artículos 572. l, !.º (y, dado el contexto, no del 564. l, !.º), 139.1 
y 16. l y 62, todos del Código penal. El argumento es que los hechos probados en la 
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sentencia carecerían en todo caso de aptitud para integrar el delito de asesinato terro­
rista intentado, dado que en ella no hay constancia de la realización de hechos 
exteriores objetivamente aptos para producir el resultado, es decir, que pudieran ser 
tenidos como principio de ejecución del delito atribuido. En todo caso y subsidiaria­
mente, incluso de rechazarse esta vertiente de la impugnación, tendría que revisarse 
la condena en cuanto a Ja pena por el delito de asesinato, para imponer la inferior en 
dos grados a la del tipo, a tenor del nivel de desarrollo de la acción. 

El artículo 16.1 CP, para que pueda hablarse de tentativa punible requiere, en el 
plano externo, la concurrencia de un principio de ejecución. Esto es, Ja materializa­
ción, siquiera incipiente, de algún acto inequívocamente preordenado a un resultado 
criminal, de forma que quepa tener a éste por efectivamente querido. 

Así las cosas, siendo el imputado un delito contra Ja vida, lo exigido es el co­
mienzo de una actuación efectivamente encaminada, en concreto, a la realización de 
ese fin antijurídico, y dotada de potencial aptitud para alcanzarlo. 

En el supuesto contemplado, el núcleo de la acción prevista en el tipo habría 
consistido en disparar sobre un centro vital de una persona, lo que normalmente ha­
bría ocasionado su muerte. Y para ello, el ejecutor, además de disponer de un instru­
mento apto, en este caso el arma corta lista para el uso, debería estar situado en la 
proximidad de Ja víctima, para actuar sobre ella con eficacia. 

Pues bien, el que recurre, armado con una pistola y ya con una bala en la recá­
mara, había ocupado esa posición. Así, es claro que había llevado a cabo un segmen­
to objetivable de la acción proyectada (de significación sin duda homicida), y clara­
mente idóneo y funcional a la plena realización de la misma. Y, al hacerlo, había 
invadido de manera actual y efectiva el ámbito de seguridad del sujeto pasivo, gene­
rando un peligro grave y real para su vida. 

Por tanto, la univocidad de los actos y la evidente preordenación material de los 
mismos al fin que se les atribuye en la sentencia, obliga a concluir que su calificación 
jurídica fue correcta, a la luz del precepto invocado. 

Ahora bien, sí tiene razón el recurrente al cuestionar la pena impuesta, en fun­
ción del desarrollo del iter criminis; y ello por dos motivos. El primero, que en la sen­
tencia de nuevo, de forma tan difícil de comprender como inaceptable no se argumen­
ta en lo más mínimo el porqué de haber reducido aquélla sólo en un grado, cuando lo 
cierto es que tal modo de proceder, por su relevancia para el derecho del acusado, de­
bería haberse motivado, en la línea de lo que claramente exige el artículo 66. l CP que, 
sin embargo, se cita (STS de 18 de julio de 2000). Y, el segundo, porque el artículo 62 
CP reclama que la reacción punitiva se adecue al grado de perfección de la acción, 
que, cuando fue sorprendido el acusado se hallaba en el primer momento de la fase 
propiamente ejecutiva, y conceptualmente a notable distancia de la consumación. 
Algo que tendría que haberse valorado para imponer la pena inferior en dos grados. 

Por eso, debe acogerse la impugnación en este único aspecto. 

(Sentencia de 17 de julio de 2003) 

ARTÍCULO 20.7 

Eximente de cumplimiento de un deber: requisitos. Eximente incom­
pleta por actuación desproporcionada de policía que dispara tres ve­
ces contra portón trasero de vehículo produciendo lesiones 

Cuarto.-El correspondiente motivo, formalizado por la vía que autoriza el ar­
tículo 849. l.º LECrim., estima indebidamente aplicada Ja atenuante de eximente 
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incompleta de cumplimiento de deber del artículo 2l.l, en relación al 20.7.º del CP. 
Por el contrario, dejó de aplicarse, cuando debió haberlo sido, la eximente completa 
del mismo nombre (art. 20.7 CP). 

l. Antes de resolver la cuestión planteada resulta ilustrativo recordar la doctri­
na seguida por esta Sala, en casos similares, consagrada en innumerables sentencias 
que resulta ocioso mencionar. 

«Conocidos son los requisitos que esta Sala viene exigiendo para la aplicación 
de la eximente de cumplimiento del deber cuando, como aquí, se trata de la actua­
ción de un agente de la autoridad que tiene no sólo la facultad, sino también, el deber 
de actuar en el ejercicio de su cargo utilizando medios violentos, incluso las armas, 
que reglamentariamente tienen asignadas, en su misión de garantizar el orden jurídi­
co y servir a la paz colectiva con la decisión necesaria y sin demora cuando de ello 
depende evitar un daño grave, inmediato e irreparable, pero al mismo tiempo rigién­
dose por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad, como dice 
el apartado c) del artículo 5.4 LO 2/1986, de 13-3, cuyo apartado d) concreta que so­
lamente deberán utilizar las armas en situaciones en que exista un riesgo racional­
mente grave para su vida, su integridad física o la de terceras personas, o en aquellas 
circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de 
conformidad con los principios a que se refiere el apartado anterior. Lo que responde 
al mandato del artículo 104 CE y se halla inspirado en las líneas marcadas por la De­
claración de la Policía hecha por el Consejo de Europa de 8-5-1979, y por el Código 
de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley, aprobado por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas el 17-12-1979. Conforme a tales normas 
y directrices, en estos casos, para la aplicación de la eximente de cumplimiento del 
deber es necesario que concurran los requisitos siguientes: l.º que el sujeto activo sea 
una autoridad o funcionario público autorizado por las disposiciones correspondien­
tes a hacer uso de medios violentos en el ejercicio de los deberes de su cargo; 2.º que 
el posible delito se haya producido en el ejercicio de las funciones del cargo corres­
pondiente; 3.º que para el cumplimiento del deber concreto en cuyo ámbito se está 
desarrollando su actividad le sea necesario hacer uso de la violencia (necesidad en 
abstracto) porque, sin tal violencia, no le fuera posible cumplir con la obligación que 
en ese momento le incumbe. Si faltan cualquiera de esos tres primeros requisitos que 
constituyen la esencia de esta eximente, no cabe su aplicación, ni siquiera como exi­
mente incompleta; 4.º que la violencia concreta utilizada sea la menor posible para la 
finalidad pretendida, esto es, por un lado, que se utilice el medio menos peligroso, y, 
por otro lado, que ese medio se use del modo menos lesivo posible, todo ello medido 
con criterios de orden relativo, es decir, teniendo en cuenta las circunstancias concre­
tas del caso, entre ellas las posibilidades de actuación de que dispusiere el agente de 
la autoridad (necesidad en concreto); y 5.º proporcionalidad de la violencia utilizada 
en relación con la situación que origina la intervención de la fuerza pública». 

2. El recurrente sostiene, a pesar de lo doctrina enunciada, que el recurso a la 
fuerza fue el racionalmente necesario y lo utilizó en una medida proporcionada, es 
decir, idónea en relación a los medios disponibles y la gravedad de la infracción. 

La justificación de la intervención, ciertamente, resultaba incontestable, incluso 
el recurso limitado a medios violentos, para cumplir con su obligación deteniendo a 
los fugitivos. 

Aunque la sentencia no lo precise, debemos acudir a las actuaciones, por la vía 
del artículo 899 LECrim. para esclarecer los motivos de la persecución o detención. 
Se habla en la sentencia de que los ocupantes del turismo perseguido habían rebasa­
do un semáforo en rojo y realizado un giro prohibido, pero de las diligencias también 
resulta que el vehículo era robado (véase declaración del representante de la Casa 
Avis, Manuel P.); uno de ellos, el conductor, según su propia declaración sumarial, 
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estaba quebrantando un permiso carcelario; a ambos, de nacionalidad chilena, se les 
incoó expediente de expulsión, lo que nos indica que residían irregularmente en nues­
tro país, etc., datos todos indicativos de que ante la persistente desobediencia (que 
puede integrar una infracción delictiva) a los requerimientos policiales, los agentes 
estaban obligados a proceder a su detención. 

3. Ahora bien, la obligación de detenerlos no nos conduce a que el único me­
dio posible y práctico de llevarla a cabo fuera hiriendo gravemente a uno de ellos, 
poniendo en peligro su vida. 

En nuestro caso concurrieron los tres primeros requisitos enunciados en la doc­
trina jurisprudencia), pero no los últimos, en que es indudable que existió una actua­
ción desproporcionada del recurrente. 

El motivo debe rechazarse. 

(Sentencia de 15 de enero de 2003) 

ARTÍCULO 21.4 

Confesar la infracción a las autoridades: por analogía: apreciable: 
facilitar datos e identificar personas que pertenecen a organización 
para el tráfico de drogas, sin que tal colaboración dé como resultado 
la detención de personas, aprehensión de cantidad de droga, ni la 
apertura de una línea de investigación policial concreta 

Primero.-EI único motivo del recurso del Ministerio Fiscal, se formula por in­
fracción de ley, al amparo del núm. 1.0 del artículo 849 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal, por indebida aplicación del artículo 21.5 del Código penal. 

El Tribunal a quo entiende que el dato fáctico obrante en los hechos probados, 
donde se afirma que «al ser ingresado en prisión se arrepintió de lo que había hecho e 
intentó paliarlo, colaborando con el Juzgado que instruyó la causa al que proporcio­
nó toda la información que estaba en su poder sobre las formas y los modos de actuar 
de la organización que le propuso el viaje y el transporte de su mercancía» deduce la 
concurrencia de la circunstancia de atenuación prevista en el núm. 5 del artículo 21 
del Código penal, que aprecia además como muy cualificada. 

Sobre la reseñada base fáctica se articula la aplicación de la atenuante del artícu­
lo 21.5, la de haber procedido el culpable a reparar el daño ocasionado a la víctima, o 
disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a 
la celebración del acto del juicio oral. Señala la sentencia que los datos facilitados 
han sido «muy valiosos para descubrir la forma y el funcionamiento de la organiza­
ción que le captó y que no se detalla en esta sentencia por prudencia» y que «Sus in­
tervenciones permitieron a los miembros de la policía conocer nuevos datos sobre el 
tráfico de pastillas de éxtasis en una zona de esta capital», lo que, en definitiva, «de­
be tener reflejo en el reproche penal que finalmente se aplique al acusado». 

El acusado fue detenido en el aeropuerto de Madrid-Barajas el día 3 de agosto 
de 2001 cuando llevaba consigo una maleta en cuyo doble fondo se alojaban 11.491 
pastillas de MDMA con un peso de 1.631,7 gramos al 49,1por100 de pureza. El día 
4 de septiembre de 2001 firma una carta, cuando se encuentra ingresado en prisión, 
que remite al Juzgado, carta en la cual señala que ha sido objeto de amenazas por 
parte de las personas que le encomendaron el transporte de la sustancia que le sería 
intervenida, describiendo la forma en que fue captado y la dinámica de los aconteci­
mientos que tendrían lugar, añadiendo que está dispuesto a colaborar para el esclare-
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cimiento de los hechos si se garantiza su protección. Con su declaración indagatoria 
el procesado aporta un sobre en el cual se facilitan una serie de datos sobre los cuales 
la Policía realiza una investigación que concluye con la emisión de un informe incor­
porado a la causa y en el que se identifican a determinadas personas que al parecer 
están vinculadas a cierta organización de origen dominicano para la cual se sospecha 
que tales personas han realizado operaciones de transporte análogas a la efectuada 
por el acusado, concluyendo como colofón que «las informaciones aportadas por 
Cosme, si bien pudieran ser ciertas, corresponden al último escalón de la organiza­
ción, es decir el de la distribución». Los datos que se aportan lo son en relación a 
otros presuntos delitos contra la salud pública no acreditados y que no guardan rela­
ción con el que es objeto de acusación. 

Como dice el Ministerio Fiscal, es evidente que la atenuación que ha aplicado el 
Tribunal a quo, no es la correcta, toda vez que no se cumplen los requisitos que exige 
el artículo 21.5 del Código penal. En todo caso, la que procedería, sería la atenuante 
analógica del artículo 21.6.º, en relación además no con el núm. 5.0 sino con el 
núm. 4. 0

, ambos del mismo precepto citado, pues en realidad, lo que verifica el recu­
rrente, es confesar determinados hechos y facilitar la identificación de determinadas 
personas que al parecer, como se ha dicho, están vinculadas a cierta organización de 
origen dominicano en relación con operaciones de transporte análogas a las efectua­
das por el acusado, sin que su aportación, tenga carácter relevante, al no argumentar­
se tal conclusión, manifestándose que no se especifican «por prudencia». 

Pese a lo expuesto, y aun cuando pueda apreciarse la circunstancia cuestionada, 
como en su escrito de impugnación in fine así se propugna, por el Ministerio Fiscal 
lo que puede prosperar del recurso de éste, es la aplicación de la misma como muy 
cualificada. 

En efecto, por atenuante muy cualificada entendió la doctrina de esta Sala ad 
exemplum, sentencias de 26 de junio de 1985, 29 de octubre de 1986, 29 de enero de 
1988, 21 de diciembre de 1989, 30 de mayo de 1991, 26 de marzo de 1998 y 19 de fe­
brero de 2001, aquellas que alcanzan una intensidad superior a la normal de la res­
pectiva circunstancia, teniendo en cuenta las condiciones del culpable, antecedentes 
del hecho y cuantos elementos o datos puedan detectarse y ser reveladores del mere­
cimiento de la conducta del inculpado. 

Tratándose, además de atenuantes por analogía, ha puesto de relieve su dificul­
tad la sentencia de 24 de octubre de 1994, pues la analogía supone un término com­
parativo con otra recogida expresamente en la Ley, de tal manera que si esta última 
(la que sirve de comparación) no puede aplicarse de modo directo, mal puede enten­
derse la analógica con el carácter de «duplicada». En todo caso para reputar una ate­
nuante como muy cualificada es necesario que la sentencia lo declare expresamente 
o se deduzca de los hechos declarados probados (Sentencia citada de 29 de octubre 
de 1986) y que deben estimarse como muy cualificadas cuando de las circunstancias 
concurrentes se deduzca una menor dolosidad o malicia en la intencionalidad delic­
tuosa, bien por la menor libertad volitiva del sujeto para delinquir o por la menor en­
tidad del propósito criminoso o acercamiento a la justificación (Sentencia de 22 de 
septiembre de 1990), habiendo señalado la Sentencia de 26 de mayo de 1986, que 
para que proceda la estimación de esta especial cualificación, es preciso: l.º Que su 
intensidad sea superior a la normal respecto a la atenuante correspondiente. 2.º Que 
se atienda a la circunstancialidad del hecho, del culpable y del caso. Por lo demás, la 
más reciente Sentencia de 11 de septiembre de 1996, la negó en la análoga de arre­
pentimiento espontáneo. 

Por otra parte se ha venido entendiendo por esta Sala, que tan sólo de forma ex­
cepcional las atenuantes analógicas pueden ser consideradas como muy cualificadas, 
de forma tal, que para el caso que nos ocupa, tan sólo en aquellos supuestos en que la 
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colaboración prestada haya sido especialmente relevante puede acogerse tal cualifi­
cación. En el presente supuesto, la colaboración no da como resultado la detención 
de ninguna persona ni la apertura de ninguna línea de investigación policial concreta, 
ni la aprehensión de cantidad alguna de droga la propia sentencia, silencia cualquier 
extremo al respecto «por prudencia», siendo que, además, la presunta aportación de 
datos, lo es a efectos de otros delitos contra la salud pública no acreditados y que no 
guardan relación con el que es objeto de acusación. 

(Sentencia de 4 de abril de 2003) 

ARTÍCULO 21.5 

Atenuante de reparación del daño o disminución de sus efectos. No 
es imprescindible su efectividad. Requisitos 

Segundo.-El siguiente y último motivo formalizado, también por Ja vía del ar­
tículo 849.1 LECrim., denuncia la infracción por indebida inaplicación de la atenuan­
te del artículo 21.5 CP, haber procedido el culpable a reparar el daño ocasionado a la 
víctima, o disminuir sus efectos, circunstancia apreciada por el Tribunal del Jurado y 
que el Tribunal Superior de Justicia dejó sin efecto estimando el recurso de las acusa­
ciones. También en su breve desarrollo aduce el recurrente que el culpable desplegó 
todos los medios que tuvo a su alcance para aminorar los efectos de su acción, con 
independencia de la eficacia o éxito de la misma, es decir, lo que se pone en cuestión 
es el alcance de dicha atenuación en relación a si exige o no la reparación absoluta y 
efectiva del daño causado o la disminución de sus efectos, como sería el caso. 

El hecho probado, intangible en casación, describe que tras el apuñalarniento de 
la víctima el ahora recurrente «abrió la puerta del apartamento y salió a la escalera a 
pedir ayuda, volviendo a entrar el solo al apartamento donde cogió a R., la cual no 
había perdido la conciencia, la sacó del mismo, la bajó hasta el portal y solicitó a la 
portera del edificio que llamara a la policía y a un taxi o ambulancia. Cogió un taxi 
en la puerta del edificio que en ese momento pasaba y la trasladó al ambulatorio ... se 
quedó en el Centro de Salud y cuando llegó un coche patrulla, confesó la autoría de 
los hechos. Los servicios médicos del Centro de Salud no pudieron hacer nada para 
salvar la vida de R .... ». 

Como se ha señalado con reiteración la atenuante de reparación el daño o dismi­
nución de los efectos del delito (art. 21.5 CP) obedece a una decisión del Legislador 
de política criminal ordenada directamente a la protección de las víctimas, de donde 
se deduce, por tratarse de un comportamiento posterior al hecho, que la misma no in­
fluye ni en la dimensión del injusto ni en la imputación personal de aquél, siendo por 
ello su fundamento la conveniencia o necesidad de disminuir la pena al sujeto activo 
del delito cuando con posterioridad a éste objetivamente realiza las conductas previs­
tas en la Ley, siendo por ello irrelevante la motivación que impulse dichas acciones. 
Ahora bien, la exigencia de la efectividad de la reparación o disminución de los efec­
tos del delito, teniendo en cuenta lo anterior, no debe entenderse como un requisito 
necesario para estimar la atenuante, pues ello equivaldría en muchas ocasiones a sub­
ordinar su apreciación a circunstancias o hechos ajenos al ámbito de disposición del 
propio sujeto activo y por ello no sería posible individualizar conductas distintas al 
objeto de disminuir la pena correspondiente. Lo que en todo caso sí es exigible es la 
plena disponibilidad del autor del delito según sus propias capacidades y posibilida­
des, por una parte, y, por otra, la constancia de la potencial utilidad para la víctima de 
la conducta del mismo con independencia de las circunstancias ajenas a la disponibi-
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lidad mencionada, es decir, no debe minusvalorarse la conducta del autor en aras del 
resultado final siempre y cuando mediante la primera haya desplegado todas las posi­
bilidades a su alcance y el hecho no sea absolutamente irreversible teniendo en cuen­
ta su razonable apreciación. Por otra parte, también es claro que en el presente caso 
no puede considerarse, ni como hipótesis, el supuesto del desistimiento de la tentati­
va del artículo 16.2 CP puesto que se trata de una tentativa completa que por ello im­
pide dicho desistimiento, pues el delito ya se había consumado, y siendo ello así sólo 
puede aplicarse la atenuante del artículo 21.5 señalada. 

El hecho probado acotado relata suficientemente la conducta desplegada por el 
recurrente, conforme a sus posibilidades, y también consigna el estado de conciencia 
de la víctima cuando sale del apartamento para pedir auxilio. 

(Sentencia de 21 de octubre de 2003) 

ARTÍCULO 21.6 

Apreciación de la atenuante analógica de alteración psíquica por 
adicción prolongada en el tiempo a drogas tóxicas y alcohol 

Quinto.-En el cuarto motivo del recurso alega nuevamente error en la aprecia­
ción de la prueba, ahora evidenciado, según dice, por los informes obrantes en la cau­
sa, a los que se refiere concretamente, que demuestran la existencia de una adicción 
prolongada a sustancias de efectos severos que, según la doctrina de esta Sala, debe­
ría haber dado lugar a la apreciación de una eximente o, en su caso, de una atenuante 
del artículo 21, números 1 o 2. Aunque no lo plantea correctamente, pues para ello 
hubiera sido necesario formalizar un motivo más por infracción de ley del núm. 1.0 

del artículo 849 de la LECrim, puede entenderse cuál es su voluntad impugnativa. 
El Ministerio Fiscal impugnó el motivo. 
Los documentos que el recurrente designa son el informe psicosocial y de toxi­

comanía, de fecha 23 de abril de 2002, en el que se señala como diagnóstico «depen­
dencia a heroína en remisión total temprana; dependencia a cocaína en remisión par­
cial temprana y abuso del alcohol». El certificado emitido por la Agencia Antidroga 
en el que se significa que «durante el período de mayo a diciembre de 2000 se produ­
ce una recaída en el consumo de cocaína, razón por la cual demanda ayuda y retoma 
abstinencia a partir de enero de 2001». Y el informe emitido por el médico forense en 
el que se constata que el acusado refiere consumir habitualmente cocaína y alcohol. 
Del contenido de estos documentos puede apreciarse la existencia de una adicción a 
heroína y cocaína, cuya duración temporal e intensidad no pueden precisarse, sin que 
se haya acreditado la producción de efectos en las facultades del sujeto, combinada 
con un abuso del alcohol, expresión esta última que denota un alto consumo. 

La doctrina de esta Sala en la materia ha establecido que la aplicación de la exi­
mente completa del artículo 20.1." será posible cuando se haya acreditado que el su­
jeto padece una anomalía o alteración psíquica a causa del consumo prolongado e in­
tenso de sustancias de graves efectos, como ocurre con la heroína, de forma que no 
sea capaz de comprender la ilicitud de su conducta o de actuar conforme a esa com­
prensión. Por otro lado, en el artículo 20.2." se contemplan los supuestos en los que 
esos efectos se producen como consecuencia de una intoxicación plena por consumo 
de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas u 
otras que produzcan efectos análogos, o bien por encontrarse bajo un síndrome de 
abstinencia a causa de su dependencia de tales sustancias. Cuando los efectos de la 
anomalía, de la intoxicación o del síndrome de abstinencia, aun siendo profundos, no 
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sean totales, será de aplicación la eximente incompleta del artículo 21.1. ", y en este 
sentido esta Sala ha admitido que la adicción prolongada en el tiempo e intensa a sus­
tancias que causan graves efectos, provoca una disminución intensa de la capacidad 
del sujeto. Y en los casos en los que se acredite una grave adicción a esas sustancias 
y además que ésta sea la causa del delito enjuiciado, nos encontraremos ante la ate­
nuante prevista en el artículo 21.2." del Código penal. 

Ninguno de estos supuestos son aplicables al hecho que resulta de los documen­
tos designados, que no acreditan la existencia de una perturbación total o profunda, 
ni se desprende de ellos la relación causal entre la adicción al alcohol y el delito en­
juiciado, por lo que no es posible apreciar la concurrencia de eximentes completas o 
incompletas ni tampoco de la atenuante de drogadicción del artículo 21.2.". Sin em­
bargo, no pueden ignorarse algunos efectos atenuatorios por disminución de la capa­
cidad de culpabilidad del sujeto cuando se constata un consumo de heroína, un con­
sumo prolongado de cocaína y además un abuso del alcohol, por lo que será posible 
estimar el motivo y apreciar una atenuante analógica. 

El motivo se estima. 

(Sentencia de 9 de diciembre de 2003) 

ARTÍCULO 22.1 

Agredir a un escayolado, no implica necesariamente la concurrencia 
de alevosía. La modalidad de alevosía consistente en atacar a perso­
na indefensa por su propia condición (niño, anciano, inválido, cie­
go), no es aplicable a quien por tener una pierna escayolada, tiene 
dificultades en sus movimientos pero no se encuentra imposibilitado 
para defenderse 

Cuarto.-!. Se funda en un solo motivo amparado en el artículo 849.1.º LECrm. 
Se dice que hubo infracción de ley por no haberse aplicado al caso el artículo 22.1.0 

CP que define la circunstancia agravante de alevosía. 
2. Por lo dispuesto en el núm. l.º del artículo 22 del CP, la alevosía se encuen­

tra expresamente delimitada en su ámbito de aplicación a los delitos contra las perso­
nas, apareciendo como la primera de las circunstancias que cualifican el asesinato en 
el artículo 139, y siendo definida por la utilización de medios, modos o formas de 
ejecución que tienen como fin asegurar la realización del delito para que no haya ries­
go respecto del sujeto activo del hecho que procediera de la defensa que pudiera ha­
cer el ofendido. 

Es decir, el núcleo del concepto de alevosía se halla en una conducta que tiene 
por finalidad eliminar las posibilidades de defensa por parte del sujeto pasivo. 

Tal eliminación de posibilidades de defensa puede derivarse de la manera de 
realizarse la agresión, bien de forma proditoria o aleve, cuando se obra en emboscada 
o al acecho a través de una actuación preparada para que el que va a ser la víctima no 
pueda apercibirse de la presencia del atacante o atacantes hasta el momento mismo 
del hecho, bien de modo súbito o por sorpresa, cuando el agredido, que se encuentra 
confiado con el agresor, se ve atacado de forma rápida e inesperada. También puede 
haber alevosía como consecuencia de la particular situación de la víctima, ya por 
tratarse de persona indefensa por su propia condición (niño, anciano, inválido, 
ciego, etc.), ya por hallarse accidentalmente privada de aptitud para defenderse (dor­
mida, drogada, sin conocimiento, anonadada, etc.). 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 707 

En todos estos supuestos existe una mayor peligrosidad y culpabilidad en el au­
tor del hecho, que revela en este modo de actuar un ánimo particularmente ruin, 
perverso, cobarde o traicionero (fundamento subjetivo), y también una mayor antiju­
ricidad por estimarse más graves y más lesivos para la sociedad este tipo de compor­
tamientos en que no hay riesgos para quien delinque (fundamento objetivo). 

Asimismo, ha de ponerse de relieve la particular significación que tiene el dolo en 
esta forma peculiar de asesinato, al ser necesario que el conocimiento y la voluntad del 
autor del delito abarque no sólo el hecho de la muerte, sino también el particular modo 
en que la alevosía se manifiesta, pues el sujeto ha de querer el homicidio y ha de que­
rer también realizarlo con la concreta indefensión de que se trate, requisito que ha de 
concurrir en este delito como en cualquier otro de carácter doloso, que aparece recogi­
do en el texto legal con la expresión «tiendan directa y especialmente a asegurarla». 

En estos términos se viene manifestando con reiteración la doctrina de esta Sala 
(Sentencias de 9-2-89, 19-4-89, 26-10-89, 24-11-89, 23-1-90, 28-2-90, 29-6-90, 22-
9-90, 15-10-90, 19-1-91, 15-4-91, 22-7-91y18-10-91, 15-2-93, 8-3-94, 10-6-94, 3-
2-95, 6-4-95, 18-3-96, 3-3-97, 9-7-97, 2-12-97, 18-6-98 y 24-4-2000, entre otras 
muchas). 

3. En el caso presente el recurrente pretende que debe aplicarse esta circuns­
tancia agravante porque considera que nos hallamos ante uno de esos supuestos de 
alevosía en que la indefensión deriva de la particular situación en que se encontraba 
la víctima, que estaba con una pierna escayolada y, por ello, no podía hacer frente a 
su agresor. 

Esta sala, como acabamos de decir, como uno de esos tres casos en que cabe 
apreciar la alevosía, la aplica cuando ha habido imposibilidad de defenderse, bien por 
la propia condición del sujeto agredido: niño, anciano, inválido, ciego, etc., bien 
por hallarse accidentalmente privada de aptitud para tal defensa, por encontrarse dor­
mido, drogado, ebrio, anonadado, sin conocimiento, etc. 

La persona que, por tener la pierna escayolada, tiene dificultades en sus movi­
mientos, para andar, levantarse o agacharse, no se encuentra imposibilitada de defen­
derse, por más que esta defensa pudiera serle más difícil en algunas ocasiones ante 
las menores posibilidades de moverse. 

Veamos las circunstancias concretas de este caso. 
R. había llegado cerca de la casa de su novia y se sentó en un banco para esperar 

a que ésta bajara con su perro al que iban a sacar a pasear. En tal situación se le acer­
có J., ambos se insultaron recíprocamente y es entonces cuando éste le golpea a aquél 
con el puño cerrado en la cara. 

Alevosía es claro que no existe. No hubo indefensión total, pues R. pudo defen­
derse con sus manos o moviendo la parte superior de su cuerpo, dado que se encon­
traba sentado. Fue atacado con las manos y él con las manos pudo defenderse. Ni si­
quiera cabe aplicar al caso la agravante de abuso de superioridad del núm. 2.º del 
mismo artículo 22, que viene considerándose como la frontera inferior de la alevosía 
o como una alevosía de grado menor. La cojera del agredido, en las circunstancias 
expuestas, poco tuvo que ver en los hechos descritos. Otra cosa habría podido ser si, 
al ser agredido, R. se hubiera encontrado de pie. Entonces sí habría podido influir en 
sus posibilidades de defenderse la grave torpeza en los movimientos que lleva consi­
go el tener una pierna escayolada. 

Por otro lado, tampoco puede hablarse de ataque sorpresivo cuando dos personas 
se encuentran insultándose y entonces una a otra la alcanza en la cara con un puñetazo. 

La Audiencia Provincial actuó correctamente al rechazar esta agravante del 
núm. l.º del artículo 22 CP. 

(Sentencia de 2 de diciembre 2003) 
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ARTÍCUL028 

Es autor y no cooperador necesario quien planea, junto con el autor 
directo, la muerte de la víctima 

Quinto.-Al amparo del artículo 849.1.º LECrim. (infracción de ley), en su moti­
vo tercero, entiende la recurrente aplicado indebidamente el artículo 28.2.º del Códi­
go penal. 

1. Es indudable que, en una interpretación técnicamente correcta, la califica­
ción jurídica que debió merecer la conducta de la acusada es la de coautora del párra­
fo !.ºde ese artículo y no la del apartado b), del párrafo 2.0 del mismo artículo, en 
cuanto participó en la realización del hecho en conjunción con otro u otros. En el he­
cho probado núm. 4 de la sentencia dictada por el Magistrado-Presidente, de acuerdo 
con el objeto del veredicto (inalterado en apelación), se dice: «Ante la situación crea­
da ... los acusados Adela G. V. y Jesús G. B. planearon la muerte del marido de aqué­
lla, Felipe Prieto García, para así desembarazarse del obstáculo que suponía en sus 
relaciones amorosas». 

Concurren los elementos para calificar la conducta de autoría, por cuanto al con­
cierto previo (pactum sceleris) se añadió una aportación causal o relevante a la reali­
zación del hecho punible, concretamente, facilitando una información indispensable 
para la culminación de los propósitos homicidas, «referida a la indagación de los há­
bitos de su marido y a la fijación de la hora y del lugar en que debía ejecutarse el he­
cho», en una población desconocida para los ejecutores materiales. Prueba de ello es 
que, actuando conforme a esas instrucciones, se consiguió dar muerte a Felipe P. En 
cualquier caso, en aplicación del principio de «imputación recíproca» la acusada res­
pondería de los actos de los demás, en cuanto fueron consecuencia del cometido o ta­
rea, que en el pacto criminal se les asignó, con plena aquiescencia de todos. 

2. La queja, de suyo, carece de finalidad práctica, ya que según el mismo ar­
tículo 28 en relación al 61 del Código penal, a los cooperadores necesarios se les con­
sidera autores, a efectos de punición. 

El Magistrado-Presidente, se planteó el supuesto más favorable a la acusada, y 
partiendo de la hipotética inexistencia de concierto delictivo, estimó que, individual­
mente valorada la conducta desplegada por aquélla, merecería la consideración de 
cooperación necesaria. 

Es evidente que la modalidad comisiva de la cooperación necesaria implica la 
intervención o participación en el hecho criminal de otro, y el crimen surgió como al­
go propio entre la acusada y la pareja con la que mantenía relaciones afectivas 
(Jesús G.), adhiriéndose después, asumiendo actos ejecutivos nucleares, José G. 

Pero la actividad desarrollada por la recurrente en orden a la culminación de los 
planes ilícitos se reputó necesaria, aplicando la teoría comúnmente admitida para la 
delimitación conceptual de esta modalidad participativa, cual es, la «teoría de los 
bienes escasos». 

Tan escasos eran que la sentencia, con buen criterio, califica la actividad contri­
butiva de la censurante de insustituible. Es la única persona que podía aportar tal in­
formación, y la información era indispensable para llevar a cabo la muerte de Felipe, 
tal como se planeó. Ya vimos que el Jurado no aceptó ni creyó la explicación ofrecida 
por Jesús G. al guardia civil núm .... , prestada con indudable ánimo liberatorio de su 
«amante», asegurando que él mismo había seguido en dos ocasiones a la víctima. 

Acudiendo a la propia definición legal de la cooperación necesaria descrita en el 
Código («actos sin los cuales no se habría efectuado la ejecución del delito»: artícu­
lo 28 CP) que evoca la teoría de la condictio sine qua non o bien con base en la doc-
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trina del «dominio funcional del hecho», más propia para caracterizar al autor del de­
lito stricta sensu, también merecería la conducta de Adela la catalogación de coope­
ración necesaria. 

Hubiera bastado una llamada telefónica suya a los que iban a cometer el hecho 
homicida para decirles que no era el momento adecuado para materializarlo; bien 
porque había posibilidades de interferencia de circunstancias capaces de abortar el 
plan; o bien porque habían sobrevenido acontecimientos nuevos, que aconsejaban 
suspender lo acordado, para que aquellos Jesús G. y la persona que le iba a auxiliar 
en la ejecución, José G. desistieran del proyecto criminal. 

El motivo no puede prosperar. 

(Sentencia de 14 de febrero de 2003) 

ARTÍCULO 29 

Participación omisiva: inexistencia: simple acompañante de los au­
tores al lugar de los hechos: aunque supiera la intención de éstos, 
que no se acredita, no tiene más obligación que la de cualquiera de 
impedirlos, por lo que, como máximo, sería responsable de un delito 
de omisión del deber de impedir delitos 

Undécimo.-AI amparo del artículo 849.1.º LECrim. denuncia infracción de los 
artículos 139, 140 y 29 del Código penal. Se cuestiona, en suma, la intervención del 
recurrente en los hechos, que en ningún caso puede calificarse de complicidad. 

1. Lo primero que procede proclamar, resultado de una atenta lectura de los 
hechos probados, es que Rubén desconocía cuál era la razón del viaje de su padre y 
Jesús a Onda. 

En ellos, todas las referencias que se hacen a Rubén G. lo son para no proclamar 
su intervención en la realización de Jos actos delictivos, ni siquiera prestando alguna 
colaboración secundaria (véanse Jos numerados como 12, 14, 15 y 16) o incluso 
cuando acompaña a su padre y a Jesús a Onda, éste sólo les indicó que su propósito 
era «entrevistarse con una persona que no identificó». 

No constando que supiera las intenciones de su padre y de Jesús, sólo se limitó a 
acompañarles a la población vecina, sin que el coche fuera suyo, ni por ende Jo con­
dujo, ni consta siquiera que presenciara el hecho delictivo. 

Su posible responsabilidad sólo podría derivarse lo que es un absurdo de permane­
cer esperando en el coche, sin que interviniera de forma alguna, ni siquiera con carácter 
secundario, en la preparación o realización del hecho delictivo, por haber observado las 
manchas de sangre que presentaban los asesinos después de su acción criminal. 

Ello podría constituir, a lo sumo, un delito de encubrimiento, por el que no ha si­
do acusado. 

2. Las referencias a la posible actuación del recurrente realizadas en elfactum, 
deben completarse con una última que merece consideración aparte. Nos dice el he­
cho probado núm. 19: «Sólo Jos acusados Jesús G. B. y José G. M. realizaron el he­
cho conjuntamente, limitándose Rubén G. P. a cooperar con actos anteriores y simul­
táneos». 

La ausencia en todo el relato fáctico, de los actos concretos en que consistió su 
intervención, dejan vacía e inoperante la afirmación. 

Realmente, nos hallamos ante un supuesto de predeterminación del fallo, al re­
ferir los hechos probados Ja descripción de los caracteres jurídicos que integran Ja 
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conducta de complicidad (art. 29 CP), pero sin relatar cuáles sean estos actos, para 
poderles calificar de «actos de cooperación anteriores o simultáneos». 

El último inciso del hecho probado núm. 19, no debe tenerse en cuenta, por su 
inoperancia. 

3. Tal orfandad descriptiva no se resuelve en los Fundamentos jurídicos de la 
Sentencia del Tribunal de Jurado, como muy bien apunta el Ministerio Fiscal. 

En ellos se dice que: «la conducta de Rubén no excede del ámbito de la complici­
dad porque aunque adoptó una postura pasiva a pesar de que, por lo que sabía, podía 
esperar que ocurriera lo que ocurrió ... » indicándose más adelante como bases de su in­
culpación el que «sabiendo que su padre había recibido la citada oferta por matar a Fe­
lipe, fue con aquél y éste en el coche hasta las inmediaciones del lugar donde iban a 
matarlo, y sabiendo o por lo menos intuyendo, lo que iban a hacer, se quedó en el co­
che esperando que terminara el macabro plan, sin tratar de impedirlo. No es ilógica ni 
arbitraria la convicción del Jurado de que favoreció la realización del delito, porque si 
los hubiera denunciado a la policía o tratado de disuadirles lo hubiera podido impedir>>. 

4. El Magistrado-Presidente habla de que podía esperar lo que ocurrió, o tam­
bién de que sabiendo o por lo menos intuyendo lo que iban a hacer ... no trató de im­
pedirlo. 

El Magistrado-Presidente podrá desarrollar y estructurar elfactum sentencia! o 
perfilarlo en detalles secundarios, pero sin apartarse de lo estrictamente afirmado y 
constatado como probado en el veredicto por el cuerpo de jurados (art. 70.2 Ley de 
Jurado). 

El recurrente, en el motivo 3.º, invoca el derecho a la presunción de inocencia, lo 
que nos permite indagar en el proceso la existencia de pruebas válidas y suficientes 
para sostener las afirmaciones de naturaleza fáctica contenidas en la fundamentación 
de la sentencia. 

Ningún dato aflora que permita acreditar que antes de los hechos el censurante 
supiera el proyecto criminal que ajecutaba su padre y Jesús G. B. 

El Magistrado-Presidente en la fundamentación jurídica habla de que el supues­
to cómplice se quedó en el coche en las inmediaciones del lugar del crimen. 

Sin embargo, al folio 28 del acta del juicio un guardia civil declara que del cuer­
po sin vida de Felipe al coche habría 1 km. En el folio 40 de la misma acta se dice 
por otro guardia civil, que los acusados coincidieron en afirmar que el coche lo apar­
caron en la Avda. del Mar; y en el 41, que el plano del lugar del crimen no refleja el 
punto (exacto o aproximado) en que los acusados dejaron el coche. Estos son los úni­
cos elementos probatorios relativos a la ubicación del lugar de aparcamiento del co­
che en que se trasladaron a Onda los acusados. 

5. En última instancia y si nos atenemos a la base argumental de la sentencia, 
al impugnante se le condena como cómplice, por no haber impedido la comisión del 
delito. 

Para que esto ocurriera sería preciso partir del hecho no probado de que aquél 
tenía conocimiento de que su padre y acompañante iban a matar a una persona. No 
obstante a efectos dialécticos, y en atención a las consideraciones fácticas del Magis­
trado-Presidente, podemos argumentar sobre hipótesis. Plantea de este modo la sen­
tencia la posibilidad de la llamada «complicidad omisiva». 

No es fácil construir por vía omisiva, una colaboración no esencial, en la reali­
zación de un hecho delictivo. El artículo 29 CP nos habla de actos anteriores y simul­
táneos. El término acto en su significación gramatical y etimológica sugiere una ac­
tuación de carácter positivo. 

No obstante, el artículo 11 del Código penal, previsto para la delimitación de las 
conductas de comisión por omisión de los autores, evoca una idea, que no puede ser 
extraña a las demás modalidades participativas en el delito. 
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La jurisprudencia de esta Sala también ha admitido la responsabilidad por com­
plicidad omisiva en los delitos de resultado, respecto de aquellas personas que te­
niendo un deber normativo de actuar y con posibilidad de hacerlo, nada hacen para 
impedir un delito que se va a cometer o para limitar sus consecuencias, sin perjuicio 
de la dificultad de concretar si esa omisión del deber jurídico de actuar ha de ser sub­
sumida en la autoría o en la participación, necesaria o no ... (véase STS de 13 de octu­
bre de 1999). 

La participación omisiva, encuadrable en la complicidad, parte de unos presu-
puestos que esta Sala ha enumerado del siguiente modo: 

a) de carácter objetivo: favorecimiento de la ejecución; 
b) de carácter subjetivo: voluntad de facilitar la ejecución; 
e) de carácter normativo: infracción del deber personal de impedir la comisión 

del delito o posición de garante. 

Todo ello abrazado por el dolo, según el cual el omitente debe conocer su espe­
cial posición de garante y la posibilidad de actuar con arreglo a la posición ostentada 
y, sin embargo, omite el comportamiento que le era exigible posibilitando el actuar 
del autor material. 

6. Aunque hipotéticamente el recurrente hubiera conocido los propósitos de los 
ejecutores materiales del crimen, ninguna obligación específica le afectaba para im­
pedir el hecho, distinta a la que todo ciudadano tiene de impedir la comisión de deter­
minados delitos. Ninguna obligación de actuar impuesta por ley o por contrato le 
afectaba, y ningún riesgo creó para el bien jurídico protegido (posición de garante). 

No consta, por tanto, que conociera el macabro plan y de haberlo conocido, pu­
do haber sido responsable, en el peor de los casos, de un delito del artículo 450 por el 
que no ha sido acusado. 

El motivo debe ser estimado, sin que sea preciso examinar los demás, aunque se 
haya hecho alguna referencia al tercero (presunción de inocencia). 

(Sentencia de 14 de febrero de 2003) 

ARTÍCULO 105 

Medidas de seguridad: no privativas de libertad: sumisión a trata­
miento en centros médicos: enferma con depresión acompañada de 
brotes psicóticos que atacó a otra paciente dejándola ciega: el trata­
miento médico prestado de modo continuado, permite desarrollar 
una vida sin riesgo para terceros por efecto del control y la observa­
ción médica regular 

Primero.-La sentencia recurrida consideró que había existido un delito de lesio­
nes, pero hubo de dictar sentencia absolutoria por concurrir en la autora de los he­
chos exención de responsabilidad criminal debido a la enfermedad mental que pade­
cía, razón por la que se encontraba internada en un hospital psiquiátrico. 
Precisamente los hechos ocurrieron cuando, en ausencia de la persona que estaba en­
cargada de su custodia, dicha enferma se abalanzó sobre la señora que tenía como 
compañera de habitación y la agredió causándole el estallido de un globo ocular y la 
avulsión del otro lo que produjo la ceguera total y permanente de esta última. 

La mencionada sentencia acordó, como medida de seguridad, el tratamiento ex­
terno en un centro médico por un período de cinco años. 
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La acusación particular de la referida lesionada y una hija suya recurren ahora 
en casación por diez motivos que hemos de rechazar de acuerdo con el informe del 
Ministerio Fiscal y con la impugnación realizada por la representación del referido 
centro médico que fue condenado en calidad de responsable civil subsidiario. 

El letrado de la señora causante de las lesiones ha presentado escrito manteniendo 
la misma posición mostrada a lo largo del proceso: no entrar a valorar los motivos rela­
tivos a la cuantía de las indemnizaciones acordadas, dado que su defendida es insolven­
te y, en definitiva, quien habrá de pagarlas será el citado responsable civil subsidiario. 

( ... ) 
Cuarto.-En el motivo 3.0

, por la vía del artículo 849. l.0 LECrim., se alega in­
fracción de ley por aplicación indebida del artículo 105 CP. 

Como son varias las cuestiones que aquí se plantean, hemos de contestarlas de 
modo separado a cada una de ellas: 

A) Ante todo hay que decir que la sentencia recurrida no infringió el citado ar­
tículo 105. 

El artículo 1O1, como norma general aplicable a los casos en que se aprecia la 
eximente completa de anomalía o alteración psíquica del núm. l.º del artículo 20, 
prevé la aplicación de la medida de seguridad consistente en el internamiento para 
tratamiento médico o educación especial, medida privativa de libertad que puede ser 
sustituida «razonadamente» desde un principio o durante la ejecución de la sentencia 
por alguna de las no privativas de libertad que se relacionan en el artículo 105, siendo 
la primera de ellas precisamente la adoptada en la sentencia recurrida: sumisión a tra­
tamiento externo en centros médicos o establecimientos sociosanitarios por tiempo 
no superior a cinco años. 

Este artículo 105 permite tal sustitución como facultad del Tribunal de Instancia 
(«podrá», dice el artículo 105 en su encabezamiento), si bien, como no podía ser de 
otro modo, tal facultad la limita en el sentido de que obliga a argumentar sobre este 
acuerdo de medida no privativa de libertad cuando manda que se adopte «razonada­
mente», lo cual quiere decir dos cosas: l." que ha de explicarse en el texto de la pro­
pia sentencia el porqué de tal acuerdo y 2." que, si esta explicación no se encuentra 
debidamente argumentada, puede ser objeto de modificación por vía de recurso, que 
es lo que solicita aquí la recurrente. 

Pues bien, en el caso presente, aunque de modo sucinto, queda suficientemente 
explicado el acuerdo referido en el fundamento de derecho 5.0 de la sentencia recurri­
da, y hemos de añadir que a esta Sala la razón expuesta le parece convincente: de 
acuerdo con las pruebas periciales practicadas, el tratamiento, posterior a los hechos 
referidos, de la enfermedad padecida por Inmaculada, una depresión acompañada de 
brotes psicóticos (fundamento de derecho 4.º), prestada de modo continuado, permite 
desarrollar una vida sin riesgo para terceros por efecto del control y la observación 
médica regular que se viene practicando y habrá de permanecer. Acuerdo que está en 
la línea de la psiquiatría actual que patrocina el tratamiento de las enfermedades psi­
quiátricas en régimen de libertad, siempre que ello sea posible, como forma de asis­
tencia médica más acorde con la dignidad de la persona, fuente de los derechos fun­
damentales y de las libertades públicas (art. 10.1 CE). 

Por tanto, no cabe decir que en el caso presente haya sido infringido el artícu­
lo 105 CP. 

B) En cuanto a la alegación del recurrente de que «parece aconsejable, dados 
los antecedentes personales y fácticos del caso, establecer un mayor control sobre el 
tratamiento ambulatorio que rige por un período de cinco años» y sobre la conve­
niencia de que «el Tribunal sea informado puntualmente de las visitas que efectúe la 
señora Inmaculada (la enferma) al psicólogo y/o psiquiatra que la trate, así como de 
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advertir cualquier pauta que pueda significar un aumento de peligrosidad ( ... )», hay 
que decir simplemente que nos encontramos ante un recurso fundado en infracción 
de ley conforme al artículo 849. I.º LECrim., y tales mayores controles no aparecen 
impuestos por el legislador, que sólo prevé tal control de una manera genérica en el 
artículo 32 CP. Parecen razonables y podrían haberse adoptado en el caso los recla­
mados ahora por la recurrente, pero su no adopción no constituye infracción legal al­
guna, ya que el CP nada concreta sobre estos extremos. Tales precisiones caen dentro 
de una discrecionalidad no reglada ajena al ámbito del recurso de casación. 

C) Y en cuanto a la cita que hace aquí el recurrente del artículo 106 CP y a su 
solicitud concreta relativa a determinada información periódica, sólo hemos de decir, 
ahora en este recurso, que la concreción de la medida complementaria de la específi­
camente acordada conforme al artículo 105, medida que ordena este artículo 106 
(«dispondrá»), al no haberse dispuesto en la sentencia, podrá hacerse en el trámite de 
su ejecución. Parece lógico que, una vez concretada «la ayuda o atención que precise 
y legalmente le corresponda al sometido a medidas de seguridad no privativas de li­
bertad» a prestar por los «servicios de asistencia social competentes», que es lo que 
manda este artículo 106, se ordene al respecto un informe periódico al Tribunal por 
parte de ese servicio de asistencia social. 

(Sentencia de 9 de junio de 2003) 

ARTÍCULO 120 

Responsabilidad civil subsidiaria: Personas titulares de vehículos: 
omisión de las medidas impuestas con carácter general por el Regla­
mento de Armas en su custodia: podría servir de fundamento para la 
declaración de responsabilidad civil subsidiaria del propietario: no 
es lógico que se derive la responsabilidad del uso de vehículos y no 
de instrumentos mucho más peligrosos; improcedencia: propietario 
de arma utilizada por un tercero: no se demuestra negligencia algu­
na en su custodia 

Sexto.-El sexto motivo de recurso, por infracción de ley, interesa se declare la 
responsabilidad civil subsidiaria del hermano del condenado, propietario del arma 
utilizada para cometer el delito. Estima la parte recurrente que la sentencia infringe 
el artículo 120 del Código penal de 1995 en relación con el artículo 144 del Real De­
creto 137 /1993, por el que se regula el Reglamento de Armas pues el propietario del 
arma no la tenía guardada en lugar seguro ni había adoptado las medidas de precau­
ción necesarias para evitar su pérdida, robo o sustracción. Como sustrato fáctico de 
su pretensión se apoya la parte recurrente en las modificaciones del relato fáctico que 
pretendía introducir a través del motivo segundo por error de hecho en la valoración 
probatoria, concretamente en que el arma se guardaba sin protección alguna y en que 
el acusado la había cogido en ocasiones anteriores con la autorización de su hermano. 

Esta Sala ha apreciado en ocasiones la responsabilidad civil subsidiaria de los 
propietarios de un arma utilizada para cometer un determinado hecho delictivo. Así 
en la Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala 2." de 14 de octubre de 2002, se con­
sidera que esta responsabilidad civil subsidiaria puede tener un doble fundamento. 

En primer lugar el párrafo tercero del artículo 120 del Código penal de 1995 que 
establece la responsabilidad civil subsidiaria de las personas naturales o jurídicas, en 
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los casos de delitos o faltas cometidos en los establecimientos de los que sean titula­
res, cuando por parte de los que los dirijan o administren, o de sus dependientes o 
empleados, se hayan infringido los reglamentos de policía o las disposiciones de la 
autoridad que estén relacionados con el hecho punible cometido, de modo que éste 
no se hubiera producido sin dicha infracción. 

En la citada Sentencia de 14 de octubre de 2002 se utiliza un concepto amplio 
de establecimiento, aplicable por ejemplo a un molino propiedad de la familia, que se 
considera como un establecimiento de tipo agrícola. Y asimismo se señala que en 
realidad los requisitos exigidos por este apartado quedan limitados a que se trate de 
un establecimiento y a la infracción de los reglamentos de policía o de las disposicio­
nes de la autoridad relacionadas con el hecho punible cometido, de modo que éste no 
se hubiera producido sin dicha infracción. No se refiere a ninguna clase de relación 
personal entre el autor del delito y el titular del establecimiento, por lo cual no se 
excluye que la relación se establezca entre familiares. En consecuencia la omisión de 
las medidas impuestas con carácter general por el Reglamento de Armas en la custo­
dia de la escopeta, podría efectivamente servir de fundamento, conforme a esta 
doctrina, para la declaración de responsabilidad civil subsidiaria del propietario que 
incurre en negligencia en la custodia de la misma. 

En segundo lugar el apartado quinto del mismo artículo 120, se refiere a la res­
ponsabilidad civil subsidiaria de los titulares de vehículos susceptibles de crear ries­
gos para terceros por los delitos o faltas cometidos en la utilización de aquéllos por 
sus dependientes o representantes o personas autorizadas. En principio podría soste­
nerse que este apartado debe interpretarse en el sentido de excluir cualquier supuesto 
que no se refiera a los propietarios o titulares de vehículos. Pero tal interpretación 
conduce al absurdo si se valora la finalidad y el espíritu de la norma, pues carece de 
sentido establecer la responsabilidad civil subsidiaria de los titulares de vehículos ba­
sándose en que su utilización puede crear riesgos para terceros y negarla para quie­
nes lo son de otros instrumentos u objetos en cuya utilización se pueden crear riesgos 
incluso superiores. 

Una interpretación extensiva que atienda al sentido, finalidad y espíritu de la 
norma no sólo conduce a la responsabilidad civil de los titulares de los objetos por 
los daños causados cuando se trate de la utilización de vehículos, sino también de los 
daños causados como consecuencia del uso de cualesquiera objetos cuya utilización 
cree riesgos apreciables para terceros (Sentencia de 14 de octubre de 2002). 

La titularidad de un arma de fuego, bien para la caza o bien para otras finalida­
des, supone la asunción de toda una serie de obligaciones establecidas en el Regla­
mento de Armas y en otras normas, que se imponen en atención al peligro que puede 
suponer para terceros una utilización indebida o descuidada de la misma. El peligro 
inherente al uso de un arma de fuego es evidente, y cuando esa utilización es consti­
tutiva de delito o falta, además de la responsabilidad penal y de la civil directa de 
quien ejecuta la conducta ilícita, es razonable exigir responsabilidad civil subsidiaria 
al titular que ha permitido su uso, sobre la base del riesgo creado con la utilización 
de un objeto de su pertenencia por sus dependientes, representantes o por personas 
autorizadas (Sentencia de 14 de octubre de 2002). 

En consecuencia, cabría apreciar responsabilidad civil subsidiaria del propieta­
rio del arma, tanto en el supuesto de que se estimase acreditada la vulneración de la 
norma reglamentaria que ordena la adopción de medidas para su custodia 
(art. 120.3.º) como en el supuesto de que constase igualmente acreditado que el con­
denado estaba autorizado por su hermano para el uso de la misma. Pero ninguno de 
dichos datos fácticos esenciales consta en el relato fáctico, y, como ya hemos expre­
sado, este relato no puede ser modificado en casación a partir exclusivamente de 
pruebas de carácter personal, pues las declaraciones testificales deben ser interpreta-
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das por el Tribunal de instancia, que es el que dispone de inmediación. El artícu­
lo 849.2.º únicamente admite variaciones fácticas fundadas en pruebas documenta­
les. En consecuencia, la desestimación del motivo segundo por error en la valoración 
de la prueba determina necesariamente la desestimación del presente. 

(Sentencia de 27 de junio de 2003) 

ARTÍCULOS 120 y 121 

Responsabilidad civil subsidiaria: Relación existente entre el respon­
sable civil subsidiario y el responsable civil directo; no puede decla­
rarse una responsabilidad civil subisidaria no pedida por nadie. 
Renuncia de acciones frente a dos responsables subsidiarios: se hace 
extensiva frente a un tercer responsable subsidiario dada la solidari­
dad existente. Personas dedicadas a industria o comercio: requisitos; 
principio de creación del riesgo; existencia: sindicato respecto de las 
actuaciones realizadas por persona vinculada al mismo. Del Estado 
y demás entes públicos: no cabe pedir la condena del Estado no ha­
biendo sido parte en el proceso; inexistencia: gestor de cooperativa 
acusado de apropiación indebida que no mantiene ninguna relación 
con el Estado 

Decimoquinto.-En el sexto de los motivos (por error no se formula 5.º) se alega 
infracción de ley, por la vía del artículo 849-1.º Ley de Enjuiciamiento Criminal, al 
considerar aplicado indebidamente el artículo 22 del CP de 1973. 

1. Considera la parte recurrente que se ha producido la aplicación indebida del 
citado precepto penal porque se ha declarado la responsabilidad civil subsidiaria 
del sindicato UGT, sin que concurran las circunstancias que en aquel precepto se 
establecen para la procedencia de tal declaración. 

Y alega que la Sentencia no define una vinculación entre el acusado y el sindica­
to como responsable civil subsidiario, sino entre éste y las entidades IGS y PSV, lo 
que nos traslada a un supuesto de vinculación indirecta que no es admitida por la ju­
risprudencia de la Sala. Además, la sentencia no aclara en que consistía esa vincula­
ción entre el sindicato y aquellas entidades. 

Sobre la relación de UGT con Carlos Miguel indica la sentencia que UGT eligió 
a aquél para el desarrollo de PSV e IGS, permitiéndole tan amplio ejercicio de pode­
res y facultades que, de facto, ponía en sus manos toda la actividad con los resultados 
ya conocidos. 

Sin embargo, señala la recurrente que esta afirmación constituye un juicio de 
inferencia que carece de todo apoyo probatorio, argumentando que la relación del 
acusado con PSV se inicia con la formalización del contrato de gestión de 16 de ju­
nio de 1998, entre la cooperativa e IGS como sociedad a la que la entidad cooperati­
va encomienda la administración y dirección técnica de su proyecto de construcción 
de viviendas, lo que ni lo realiza el sindicato, ni se concreta en la persona de Carlos 
Miguel, ni en su virtud se produce una situación de dominio sobre la actuación del 
mismo. 

En definitiva entiende, referido a IGS y a PSV, que ni la actividad de una entidad 
ni la actuación de la otra tienen nada que ver con la satisfacción de los intereses del 
sindicato ni con el desarrollo de su actividad de carácter político e institucional, de 
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todo lo cual se desprende que la posición real de UGT en la relación societaria no es 
de dominio, efectivo o potencial, dado el juego de las mayorías. 

2. Planteado así el motivo es oportuno recordar los requisitos o exigencias ju­
risprudenciales para que entre en aplicación el artículo 22 del CP de 1973 ( equiva­
lente a la regla 4." del artículo 120 del Código vigente), que resumen adecuadamente, 
entre otras, las Sentencias de 22 de septiembre de 2000 y de 29 de mayo de 2003. Es­
ta última señala las dos condiciones siguientes: 

«a) la existencia de una relación de dependencia entre el autor del delito o fal­
ta y la persona individual o jurídica bajo cuya dependencia se halla. Sobre este ele­
mento la interpretación jurisprudencia! ha sido flexible, alcanzando tal situación de 
dependencia a cualquier relación jurídica o de hecho o cualquier otro vínculo por el 
cual el autor del delito se halla bajo la dependencia onerosa o gratuita, duradera y 
permanente o puramente circunstancial o esporádica; o al menos, que la tarea, activi­
dad, misión, servicio o función que realiza el autor del hecho delictivo cuente con el 
beneplácito o aquiescencia del supuesto responsable civil subsidiario. 

b) que el agente de la actividad delictiva actúe dentro de las funciones de su 
cargo, aunque sea extralimitándose en ellas. Es preciso, por consiguiente, en lo ati­
nente a este elemento constitutivo, que el delito que genera una y otra responsabili­
dad se halle inscrito dentro del ejercicio normal o anormal de las funciones encomen­
dadas en el seno de la actividad, cometido o tarea confiados al infractor». 

3. Según la doctrina expuesta, la responsabilidad civil subsidiaria dimanante 
de delito no aparece ya basada en la culpa in vigilando o in eligendo, propia de la 
responsabilidad civil stricto sensu, sino en el principio de creación del riesgo, que se 
genera cuando el responsable criminal actúa con la anuencia del presunto responsa­
ble civil subsidiario. 

Es, pues, la utilidad potencial que a favor del dominus puede generarse con la 
actividad del sujeto, al que se imputa el hecho delictivo, la que fundamenta la res­
ponsabilidad civil. Se responde responsabilidad in re ipsa porque quien obtiene bene­
ficios de un servicio que otro le presta, también tiene que soportar los daños que tal 
actividad puede ocasionar a terceros. 

Siendo esto así, si elfactum expresa que los proyectos de UGT le fueron enco­
mendados a Carlos Miguel por el propio sindicato, es obvio que deberá responder 
por él, ya que según precisa la fundamentación jurídica, con valor fáctico (p. 210), él 
es «la persona que planea, planifica y desarrolla el proyecto de economía social del 
sindicato; dirige, administra y ejecuta el mismo de modo presidencialista. Nada se 
decide o hace sin que Sotos dé su visto bueno. Es el máximo ejecutivo de todas y ca­
da una de las sociedades que conforman el grupo, y en el único supuesto en el que no 
puede legalmente asumir la presidencia de una de ellas (la cooperativa) tiene el cargo 
de director, con tal amplitud de competencias que vacía de contenido al resto de los 
órganos de la misma». 

4. Perfilada en tales términos la doctrina jurídica que establece los cimientos 
de la responsabilidad civil subsidiaria, corresponde ahora analizar los hechos proba­
dos al objeto de comprobar si de ellos se desprenden las conexiones fácticas y jurídi­
cas que determinarían la exigencia de tal responsabilidad. 

En ese sentido resulta oportuno resaltar los pasajes más relevantes delfactum, 
habida cuenta de que la naturaleza del motivo obliga a partir de la inalterabilidad del 
mismo. 

a) En las páginas 62 y 63 de la Sentencia se dice que: 

«el sindicato Unión General de Trabajadores (UGT) siguiendo el ejemplo de 
otras organizaciones sindicales europeas, decide patrocinar e impulsar la prestación 
de servicios y actividades distintas y más amplias que las estrictamente vinculadas a 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 717 

la defensa de los derechos de los trabajadores («actividad sindical inmediata») y se 
recoge la conclusión aprobada en el 34.º Congreso celebrado en 1986, añadiéndose 
que «tal idea se concretó en el estudio y desarrollo de proyectos para la intervención, 
entre otros, en el sector financiero, el ocio y el tiempo libre y en lo que se denominó 
como economía social, y se articuló a través de distintas sociedades mercantiles, una 
para cada tipo de negocio, controladas por una sociedad matriz que las participaba 
mayoritaria o totalmente (sociedad dominante) según la recomendación efectuada 
por el congreso confedera!. La ejecución se encomendó a Carlos Miguel». 

«Para realizar ese proyecto único, impulsado y respaldado por el sindicato 
UGT, pero con autonomía respecto de las organizaciones de éste, se constituyó el 15 
de junio de 1988. Iniciativas y Gestión de Servicios Urbanos, Sociedad Anónima» 
(IGS, S. A.). 

b) En la página 75 se sigue afirmando que: 

«Promoción Social de Viviendas, PSV, Soc. Coop. (nombre adoptado en escritu­
ra de 26 de julio de 1989) se constituyó el 1 de junio de 1988, otorgándose a tal efec­
to documento público ante el Notario de Madrid ... Su objeto social era, básicamente, 
la construcción de viviendas de protección oficial destinadas a familias de renta me­
dia y baja», y tenía su domicilio social en la calle Fuencarral, núm. 121 de Madrid, 
que fue también el domicilio social de IGS, S. A. hasta el 28 de septiembre de 1990, 
añadiéndose que «la dirección efectiva de la cooperativa se realizó siempre desde las 
oficinas de IGS, S. A.». 

e) La designación del acusado condenado se expresa en la p. 76, en estos tér­
minos: 

«nombró director de la cooperativa a Carlos Miguel, confiriéndose funciones tan 
amplias que le permitían tener el control exclusivo, permanente y directo de la ges­
tión empresarial, ejerciendo funciones como la representación de la sociedad en jui­
cio y fuera de él». 

d) El mecanismo para actuar en la cooperativa se describe en la p. 78, en don­
de se manifiesta que «al ser PSV una sociedad cooperativa y no poder ser participada 
y dominada por IGS se ideó un sistema de control consistente en encomendar la ges­
tión integral de aquélla a ésta, lo que se hizo constar en los estatutos, de modo que, 
defacto, la cooperativa carecería de autonomía traspasando inmediatamente la totali­
dad de sus ingresos y fondos a cuentas de IGS, que los aplicaba según requería el 
proyecto global mediante un sistema de caja única, si bien luego se confeccionaban 
por ella misma contabilidades separadas. Para dar cobertura legal a tal sistema de 
funcionamiento, Carlos Miguel y Leonardo, en nombre y representación, respectiva­
mente, de la sociedad anónima y la cooperativa, suscribieron al día siguiente de la 
constitución de IGS, S. A. un contrato en el que se encomendaba a ésta la gestión, 
asesoramiento y prestación de los servicios siguientes ... »: 

e) Asimismo en la p. 83 nos dice elfactum: 

«la participación del sindicato Unión General de Trabajadores en el proyecto 
impulsado, creado y patrocinado por él, se efectuó mediante la continua presencia de 
altos cargos del mismo en el Consejo rector de la cooperativa y en el Consejo de ad­
ministración de IGS, S. A.». 

Y en el apartado 5.2 (Relaciones económico-financieras con UGT) de la misma 
página se expresa que «además de su vocación social, el proyecto del sindicato bus­
caba el saneamiento económico del mismo y la rentabilidad ... Para ello se usaron bá­
sicamente dos procedimientos: el primero, transitorio, incidental, consistía en libe­
rarse de empresas deficitarias o cuya gestión gravaba o lastraba sus cuentas; el otro, 
de carácter más estable, consistió en la creación de una fuente de ingresos por la pres-
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tación de determinados servicios, especialmente por la promoción de la actividad 
inmobiliaria de la cooperativa PSV». 

Después describe la Sentencia, en sus hechos probados las relaciones económi­
cas entre PSV y IGS, articulándose mediante el contrato de 24-junio-1988, en el que 
no fue parte la cooperativa, firmándolo Leonardo en su condición de apoderado de 
UGT, y el director de la cooperativa, Carlos Miguel, aunque como apoderado 
de IGS, S.A. 

f) Y sigue diciendo la narración histórica de la Sentencia (p. 84) que «en vir­
tud del mismo (del contrato) UGT ponía a disposición de la IGS, S. A. toda su in­
fraestructura, locales y demás medios materiales y humanos en todo el territorio na­
cional para la difusión, información y comercialización de las viviendas que 
promociona PSV. A cambio IGS pagaría a UGT la cantidad de 80.000 pesetas por ca­
da vivienda que promocionara PSV». 

«En total UGT recibió por esta vía unos 1.723 millones de pesetas» (p. 85). 
g) De las relaciones económicas entre IGS, S. A. y UGT se ocupa también la 

descripción fáctica de la sentencia en sus páginas 85 y ss. y allí se consigna que « ... ta­
les relaciones alcanzaron entre 1988 y 1993 un volumen superior a los 4.000 millo­
nes de pesetas, comprendiendo préstamos, anticipos de dinero, desembolsos de capi­
tal por la participación en sociedades del grupo, compraventa de acciones y edificios, 
repercusión de gastos financieros, facturaciones, etc.» describiéndose pormenoriza­
damente dichas operaciones en las páginas 86 a 88 de la Sentencia, siendo de desta­
car que en lo referente a la adquisición por IGS, S. A. del edificio del sindicato de ca­
lle Hortaleza, núm. 88 de Madrid, por 1.600 millones de pesetas, obtenidos por la 
compradora mediante un préstamo con garantía hipotecaria concedido por el Banco 
Español de Crédito con un tipo de interés variable (entre 12,5 y 16,16 por 100), los 
ingresos que el comprador obtendría por el arrendamiento del bien adquirido eran in­
feriores (seis millones de pesetas mensuales pagaderos por años vencidos) al coste de 
la operación de compra por lo que se dice en la Sentencia «fue una forma de finan­
ciar al sindicato». 

5. Del amplísimo resumen del relato fáctico, se puede concluir, sin mucho es­
fuerzo, lo siguiente: 

a) La actuación del señor Carlos Miguel se enmarca en la esfera del servicio o 
beneficio para el principal (UGT). 

b) La unicidad del proyecto tenía no sólo como objetivo la prestación de servi­
cios con vocación social sino, y sobre todo, la de una rentabilidad económica, finan­
ciera y política del sindicato. 

e) Se producía un nexo de ocasionalidad como se desprende de que fue UGT 
quien ideó el proyecto de intervención en diversos sectores en el que se enmarca 
PSV y que puso a disposición de IGS, S. A. toda su infraestructura, locales y perso­
nal para la promoción y publicidad de las viviendas, en virtud del contrato suscrito 
el 24-6-88. 

d) El sindicato atribuye competencias y facultades a Carlos Miguel, pues él lo 
eligió, le asignó los dos cargos más importantes de la cooperativa y de IGS; el acusa­
do es el que personalmente celebraba los contratos, con el logotipo de UGT. 

e) El Sindicato UGT prestó su aquiescencia o anuencia, puso su patrimonio 
como garantía de la obtención de 8.000 millones concedido a IGS para llevar a buen 
fin los procesos de segregación de la Cooperativa. 

f) Apariencia externa de legitimidad, evidenciada por la publicidad de la coo­
perativa con el anagrama, frases y logotipo de «con la garantía de UGT», hasta el 
punto de conocerse la cooperativa como la de UGT. 
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6. Con todo lo que acabamos de relatar no es posible afirmar que la Sentencia 
no defina la vinculación entre el sindicato y las entidades PSV e IGS, así como la 
existente entre el acusado y el sindicato. 

La elección de Carlos Miguel, realizada por el sindicato, para el desarrollo del 
amplio proyecto con los mayores poderes y facultades, permite afirmar que la tarea, 
actividad, misión, servicio o función que el acusado realizaba contaba con el bene­
plácito, anuencia y aquiescencia de la entidad sindical, suficiente para poder derivar 
la responsabilidad civil subsidiaria de la misma, en virtud del principio de derecho, 
ya reiterado, de que quien obtiene beneficios de un servicio que otro le presta, debe 
soportar los perjuicios que tal servicio o actividad produce. 

El motivo debe rechazarse. 

Decimosexto.-AI amparo del artículo 849-1. º Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
en el séptimo de los motivos (según enumeración dada en el recurso) se alega la in­
aplicación del artículo 1.156 en relación al 1.145 del Código civil, al no tomar la Sen­
tencia en consideración, en cuanto a la declaración de responsabilidades civiles, los 
efectos extintivos realizados por los actos de los perjudicados. La invocación de los 
preceptos sustantivos debe ponerse en relación con el artículo 22 del Código penal de 
1973. 

1. La parte recurrente basa su argumentación en los siguientes puntos: 

a) La causa de excluir la indemnización civil subsidiaria de IGS y PSV, no se 
halla en que la renuncia de los perjudicados lo haya sido por las relaciones societarias 
o contractuales de la sociedad con los perjudicados. La recurrente distingue perfecta­
mente el origen, aunque entiende, que no se expresó adecuadamente en la instancia. 

b) Por ello considera que partiendo de que las indemnizaciones patrimoniales 
son como dice la Sentencia restitutorias de las de los daños y perjuicios sufridos co­
mo consecuencia de la actividad ilícita de Carlos Miguel (fuente de obligaciones dis­
tinta a las deudas y créditos entre sociedad y cooperativistas: artículos l 089 y l 092 
Código civil) en esa obligación extracontractual concurren, en su lado pasivo, tanto 
IGS, PSV, como la propia UGT es perfectamente factible que en la misma obligación 
incidan simultáneamente diversos obligados, aunque fuera con fundamento u origen 
distinto (art. 1140 Código civil). 

e) Así resulta según el recurrente que el efecto extintivo de la obligación pro­
ducido por los actos llevados a cabo entre la sociedad responsable y los perjudicados, 
de naturaleza convencional, ha de extenderse y beneficiar a los restantes responsa­
bles civiles subsidiarios, ya que éstos se encuentran situados frente a los perjudicados 
en régimen de solidaridad pasiva. 

d) Consecuentemente sigue razonando el pago o cumplimiento y la remisión o 
condonación, por parte de la sociedad agente a los perjudicados, producirá efecto ex­
tintivo sobre las obligaciones de carácter civil que beneficia a todos los responsables, 
que se hallen en el mismo nivel de vinculación. 

e) Por último, no se han producido otros actos del imputado, Carlos Miguel, 
que directamente y sin mediación societaria le hayan relacionado con los afectados. 

2. Para resolver la compleja cuestión planteada hemos de partir del principio 
del respeto a los hechos probados, y en base a tal principio es oportuno destacar: 

1) La Sentencia, en su fundamentación jurídica (p. 222) fija la cuantía 
indemnizatoria en el porcentaje de las aportaciones que cada cooperativista perdió 
como consecuencia de la suspensión de pagos de la cooperativa y de la sociedad ges­
tora. Y así, los cooperativistas que cedieron su crédito a I.C.O. tuvieron una pérdida 
del 25 por l 00 del importe de sus aportaciones, cantidad en la que la sentencia dice 
han de ser indemnizados. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



720 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

En igual porcentaje se redujo el crédito de los cooperativistas incluidos en la 
suspensión de pagos, por lo que también sufrieron una merma del 25 por 100 de lo 
satisfecho, que también ha de ser pagado por vía de responsabilidad civil. 

Existe un tercer grupo de aquellos que se integraron en promociones indepen­
dientes o separadas suscribiendo acuerdos en tal sentido, los que no perdieron parte 
de sus aportaciones sino que tuvieron que incrementarlas con una derrama del 7 por 
100, al tiempo que se recalculó el valor de la gestión hasta entonces devengada, com­
pensando en parte el incremento. Para éstos la indemnización se ha de calcular dis­
minuyendo de ese 7 por 100 el tanto por ciento en que se calculó la gestión devenga­
da respecto de la que consta en el hecho probado. 

2) En la fundamentación jurídica (p. 228) se expresa que el ejercicio de accio­
nes civiles frente a IGS, S. A. y PSV ha sido renunciado por los perjudicados y en 
concreto se dice que aquellos socios que vendieron su crédito al ICO suscribieron un 
contrato cuya cláusula séptima establecía que « ... el cedente renuncia a cualquier re­
clamación contra PSV o IGS, renuncia que expresamente extiende al ejercicio de ac­
ciones judiciales civiles directas o indirectas, derivadas del ejercicio de acciones pe­
nales contra las citadas entidades». 

3) En igual sentido, la aprobación y el cumplimiento del convenio de la sus­
pensión de pagos de PSV e IGS opera como causa extintiva de las acciones frente a 
las mismas (no frente a terceros) para todos aquellos que no ejercieran su derecho de 
abstención (arts. 16 y 17 de la Ley de Suspensión de Pagos de 26 de junio de 1922. 
Lo mismo cabe decir de la transacción que representa la firma de los acuerdos conci­
liatorios de saldos de las promociones separadas o acuerdos de separación (arts. 1815 
y 1816 del Código civil). 

4) No estamos ante créditos o deudas de las sociedades y los cooperativistas, 
sino ante indemnizaciones patrimoniales restitutorias de los daños y perjuicios sufri­
dos por la actividad delictiva, lo que la Sentencia expresa al consignar (p. 226) que 
«ahora se les reintegra la pérdida de sus aportaciones económicas como consecuen­
cia de la crisis» y se fija en esos porcentajes de pérdidas de sus aportaciones. 

3. Partiendo de las anteriores consideraciones, es oportuno analizar ahora la 
valoración entre la renuncia de los acreedores al ejercicio de las acciones referidas a 
las indemnizaciones pendientes frente a dos de las entidades que podían resultar res­
ponsables civiles subsidiarias (IGS y PSV) por una parte, y los preceptos sustantivos 
que se dicen infringidos por otra. 

Partiendo, como es preceptivo, del más absoluto respeto a los hechos probados, 
dado el cauce procesal que se utiliza, de ellos se extrae una idea inconcusa, según la 
cual, la renuncia a indemnizaciones sólo se refería a dos de las entidades societarias 
(las antes referidas) y a ninguna otra más, lo que constituye la base para condenar en 
el fallo al sindicato UGT, como único responsable civil subsidiario. 

Resulta patente que una renuncia stricto sensu a la percepción del crédito in­
demnizatorio sólo se produce respecto a las cantidades percibidas (75 por 100). 

Ello tiene relevancia, en orden al mantenimiento y exigibilidad de las cantidades 
pendientes de percibir, frente a los posibles responsables directos, en otro plano o ni­
vel de exigencia obligacional. 

Entre el responsable civil directo y los subsidiarios no existe solidaridad, sino sim­
ple subsidiariedad, como el propio nombre indica. Los responsables civiles subsidiarios 
sólo responderán, en la hipótesis de que los acreedores no hayan sido resarcidos de los 
perjuicios ocasionados por el delito (o en la medida en que no lo hayan sido) a través de 
los autores y cómplices, que responden directamente y en primer término, del daño. 

Planteado así el problema es obvio que no resulta de aplicación el artículo 1145 
del Código civil, que se dice infringido, pues ningún deudor solidario ha hecho pago 
de los daños y perjuicios no percibidos. 
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4. Ahora bien, avanzando un paso más resulta que la renuncia expresa de los 
acreedores a reclamar por el resto no pagado (una vez percibido el 75 por 100) frente 
a dos responsables civiles subsidiarios (IGS y PSV) si llegase el caso de responder, 
es tanto como una remisión o condonación (o si se quiere transacción o novación) de 
la deuda hecha a esos dos deudores solidarios, que a su vez se hallan en el mismo ni­
vel de solidaridad que el sindicato recurrente UGT, lo que determina la aplicación del 
artículo 1143 del Código civil, que no se invoca, en relación al 1156 p. 3 del mismo 
Texto legal, que sí se cita, operando la remisión del crédito indemnizatorio también 
respecto al sindicato con los consiguientes efectos extintivos pretendidos en el 
motivo. 

La aplicación del precepto tiene su razón de ser en la ratio jurídica decidendi 
concurrente en UGT. En efecto, resulta de todo punto lógico que sea así, pues IGS y 
PSV no son otra cosa que el sindicato UGT interviniendo a través de aquellas formas 
jurídicas, en la actividad desplegada por las mismas, desencadenante del delito y de 
los perjuicios de él derivados. 

El motivo debe ser acogido. 

Decimoséptimo.-También por corriente infracción de ley (art. 849-1.0 Ley de 
Enjuiciamiento Criminal) se impugna, en el octavo motivo, la inaplicación del artícu­
lo 3-2 del Código civil en relación con los artículos 1156 y 1145 del mismo cuerpo 
legal, al no tomar la Sentencia en consideración, en cuanto a la declaración de res­
ponsabilidad civil subsidiaria de UGT, los efectos extintivos de los actos realizados 
por los perjuicios con IGS y PSV. 

1. Arguye el recurrente que, admitiendo a los solos efectos del motivo el ca­
rácter instrumental de aquellas sociedades, tal tesis debería ser mantenida en toda su 
extensión por aplicación, a sensu contrario, del principio cuius commoda. Por ello, si 
los actos que realizaban dichas sociedades vinculaban al sindicato, de igual modo los 
actos beneficiosos de aquéllas y, entre ellos, los que produjeron la extinción de la res­
ponsabilidad contraída, debieran comportar la extinción de esa misma responsabili­
dad para el sindicato, máxime cuando todos esos actos han supuesto un desplaza­
miento patrimonial correlativo a favor de los perjudicados, esto es, no son renuncias 
gratuitas, sino actos de verdadero cumplimiento, enmarcados en un ámbito de sacrifi­
cios económicos. 

2. La argumentación del motivo es del mismo tenor que el precedente, única­
mente que el resultado final pretende alcanzarlo a través de fundamento distinto, que 
dada la cita del Código civil, sería la equidad. 

Debemos insistir una vez más que IGS y PSV al caer en suspensión de pagos 
fueron intervenidas por organismos oficiales que arbitraron unos mecanismos finan­
cieros para dar salida a la situación de crisis económica creada, cuyos beneficiosos 
efectos recayeron en los cooperativistas, que vieron minorados sensiblemente los da­
ños esperados. 

Pero los acreedores no fueron reintegrados en la totalidad del perjuicio ocasio­
nado por el delito. Las responsabilidades civiles ex delicto se hicieron efectivas por 
vía penal, circunstancia que hace que su régimen jurídico deba acomodarse a princi­
pios, criterios y normas de naturaleza civil, en cuanto no exista alguno especial en el 
ámbito penal, previsto para armonizar las dos pretensiones simultáneamente ejercita­
das (penal y civil). 

Entre estos principios o normas figura el principio dispositivo, al socaire del cual 
los perjudicados pudieron renunciar y renunciaron a hacer efectiva la deuda indemni­
zatoria pendiente frente a IGS y PSV, y en aplicación del artículo 1143 en relación al 
1156, p. 3.º, ambos del Código civil, debe extenderse a UGT, unida a las anteriores 
entidades en relación de solidaridad. 
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Ésa es la base jurídica que determinaría la estimación del motivo, y no la difusa 
referencia a la equidad. 

En definitiva, reiterándose la misma razón impugnativa que en el anterior moti­
vo, es procedente la estimación del mismo. 

Decimoctavo.-En el noveno motivo de los que articula UGT y sirviéndose del 
mismo cauce procesal que en los precedentes, aduce la falta de aplicación del artícu­
lo 1101 del Código civil, en relación al artículo 22 del Código penal de 1973, al no 
declarar la Sentencia de instancia la responsabilidad civil subsidiaria de Iniciativas 
de Gestión y Servicios Urbanos, S. A. 

1. En síntesis, el recurrente explica que al haberse expuesto en el motivo ante­
rior las razones por las que estima que IGS ha de responder por los actos realizados 
por su administrador, en razón a lo establecido en el artículo 1101 del Código civil, 
del que se desprende la obligación de aquella entidad de indemnizar a los perjudica­
dos por los daños y perjuicios derivados del incumplimiento de sus obligaciones, por 
la misma razón debe declararse la responsabilidad civil de la entidad que, a juicio del 
recurrente, debe ser directa y no subsidiaria. Y ello sin perjuicio de que, por efecto de 
la aplicación de las bases contenidas en la Sentencia, dicha responsabilidad hubiera 
quedado extinguida frente a todos los perjudicados, lo que no es óbice para la decla­
ración de su existencia. 

La cuestión que se formula en su opinión no es intrascendente, pues en el caso 
de que algún perjudicado acreditara la inexistente extinción de su obligación, las con­
secuencias de la resolución judicial perjudicarían la posición de responsable de la re­
currente. 

Por ello procede y así se solicita que se declare en el fallo, para el caso de no ab­
solver al condenado, la responsabilidad civil subsidiaria de Iniciativas de Gestión y 
Servicios Urbanos, S. A. con los efectos que resultan de lo antes expuesto. 

2. No puede declararse una responsabilidad civil subsidiaria no pedida por na­
die (principio dispositivo) y menos por el recurrente, que carece de legitimación. Por 
este solo hecho el motivo debe desestimarse. No obstante, a efectos dialécticos, po­
demos afirmar que de poco sirve como pretende el sindicato recurrente manifestar 
que IGS fue responsable civil subsidiario por los actos de su ... condenado, hasta que 
los perjudicados transigieron y acordaron no reclamar nada a tal sociedad, en el ejer­
cicio de su facultad dispositiva. 

El argumento, por lo demás, carece de sentido a la vista de la estimación de los 
dos precedentes motivos. 

Por otra parte los tribunales penales están obligados a pronunciarse sobre las 
responsabilidades civiles si no se renuncian o reservan para ejercitarlas fuera del 
proceso penal. Si existió algún acreedor en la suspensión de pagos, que hizo uso de 
su derecho de abstención, podrá ejercitar la reclamación por la vía civil, como esta­
blece la Ley de Suspensión de Pagos de 1922 y el artículo 111 Ley de Enjuiciamien­
to Civil. 

Salvo estos supuestos, los perjudicados comparecidos o no, que no hayan renun­
ciado a las indemnizaciones civiles, si las mismas son solicitadas por el Ministerio 
Fiscal que les representa, están sometidos a los términos de la sentencia (art. 110, 
p. 2 Ley de Enjuiciamiento Criminal). 

Y siendo ello así, es lo cierto que ninguno ha recurrido poniendo en entredicho 
los pactos transaccionales de renuncia a reclamar contra determinadas personas jurí­
dicas por las compensaciones recibidas. 

El motivo no debe merecer aco~ida. 

(Sentencia de 9 de octubre de 2003) 
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ARTÍCULO 121 

Responsabilidad civil subsidiaria: del Estado por delitos de lesiones 
y contra la integridad moral cometidos por policías al detener a una 
persona, extralimitándose en sus funciones; responsabilidad civil no 
atenuada al no haber contribuido la víctima a la contribución del da­
ño producido en delito de lesiones de policías a detenido 

Sexto.-En su primer motivo, formalizado por infracción de ley, al amparo de lo 
permitido en el artículo 849-1.º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la 
infracción del artículo 121 del Código penal, sobre la responsabilidad civil subsidia­
ria del Estado. 

En su desarrollo, argumenta que si los policías nacionales condenados se ven 
obligados a actuar en el ejercicio de sus cargos y funciones, es evidente que no pro­
cede tal declaración de responsabilidad civil subsidiaria, porque su actuación inicial 
es absolutamente legítima. 

El repetido artículo 121 del Código penal ha introducido y regulado de forma 
expresa la responsabilidad subsidiaria del Estado y demás entes públicos (de los que 
se citan la Comunidad Autónoma, la Provincial, la Isla y el Municipio) acabando así 
con la necesidad de referirse a un precepto penal, como lo era el del artículo 22 del 
Código penal anteriormente vigente, que se refería a personas, entidades, organismos 
y empresas dedicadas a cualquier género de industria, entre las que, desde lejana fe­
cha, la jurisprudencia de esta Sala venía incluyendo la del Estado. Requiéranse ahora 
como exigencias para que tal responsabilidad subsidiaria surja: l.º que una persona 
declarada penalmente responsable por delito doloso o culposo a los que se ha enten­
dido también como asimilables las faltas haya de responder por la causación de da­
ños; 2. º que esa persona sea autoridad, agente y contratados de la misma o funciona­
rios públicos; 3.º que, al actuar, estuvieran en el ejercicio de sus cargos o funciones; 
4.º siempre que la lesión sea consecuencia directa del funcionamiento de los servi­
cios públicos que les estuvieran encomendados. Si la segunda de estas exigencias 
presenta un carácter expansivo al incluir a todas las personas que puedan tener una 
relación subordinada al Estado y demás entes públicos, incluyendo a las personas 
meramente contratadas, las exigencias tercera y cuarta tienen una finalidad de res­
tringir cuando esa responsabilidad subsidiaria se produce, condicionándola a que la 
persona dependiente del ente público esté en el ejercicio de sus funciones y a que 
la actividad de desempeño de servicio público que realizaba determine directamen­
te la lesión como consecuencia (STS de 5 de julio de 2002). 

La doctrina de esta Sala ha presentado una tendencia, calificada de progresiva y 
expansiva, de los casos en que la responsabilidad civil subsidiaria surge, ya en tiem­
pos en que para definirla se recurría al derogado artículo 22 del Código penal prece­
dente. Y así, considerando que la demanda de las realidades sociales lo aconsejaba, 
se comenzaron a dictar sentencias en que se sobrepasaban los viejos criterios de la 
culpa in eligiendo e in vigilando para acoger, con interpretación extensiva, el más 
progresivo de la doctrina de la creación del riesgo, llegándose a una responsabilidad 
cuasi objetiva (Sentencias de 6 de abril de 1990, 2 de junio y 16 de septiembre de 
1992, 13 de octubre y 21 de diciembre de 1993, 29 de septiembre de 1994, 21 de oc­
tubre de 1997 y 29 de mayo de 2001). 

Con estos parámetros interpretativos, el motivo tiene que ser desestimado, en 
tanto que se cumplen todos y cada uno de los requisitos exigidos por la ley para de­
clarar tal responsabilidad civil subsidiaria, pues la extralimitación del cometido de 
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los policías acusados actuantes fue de tal evidencia que resultaron condenados como 
autores de un delito de lesiones y otro contra la integridad moral; únicamente por el 
primero, ya se deduce la declaración de responsabilidad del Estado, por encontrarse 
de servicio practicando un detención inicialmente legítima, que acabó con un acto de 
extralimitación tan ilícitamente intolerable que resultó ser delictivo, dadas las lesio­
nes sufridas por el perjudicado Luis Andrés ... 

(Sentencia de 16 de abril de 2003) 

ARTÍCULO 132.2 

Interrupción de la prescripción: interpretación del término «el proce­
dimiento se dirige contra el culpable» en orden a la interposición o 
admisión de la querella: corrientes doctrinales. No existe prescrip­
ción en el caso de querella presentada el último día del plazo de pres­
cripción, con ausencia de poder suficiente, repartida y ratificada pos­
teriormente: vale como denuncia y existe procedimiento judicial pues 
se anotaron en el registro general del juzgado 

Primero.-Al amparo del artículo 849.1.º LECrim. (LEG 1882/16) el Fiscal y las 
acusaciones estiman infringido por aplicación indebida el artículo 114 del Código 
penal de 1973, en relación a la prescripción de los delitos imputados a Alberto C. y 
Alberto A. 

Entienden éstos que la presentación de la querella efectuada cuando aún no ha­
bía transcurrido el plazo de prescripción produjo Ja interrupción de Ja misma, por lo 
que no debieron haberse estimado prescritos los delitos por los que se les acusaba. 

l. Antes de resolver el problema, bueno será que delimitemos el supuesto fác­
tico. 

Los hechos que se declaran probados se estimaron constitutivos de un delito de 
estafa de los artículos 528 y 529.7.º del Código penal de 1973 y otro delito de false­
dad documental, de los artículos 303 y 302.6.º del mismo texto legal. La pena a im­
poner no excedería de 6 años, a pesar de que la sentencia omite la expresa estimación 
de la agravación específica apreciada como muy cualificada. En el fondo partía de su 
acogimiento, lo que hacía que, conforme a los artículos 113 y 114 del Código penal, 
los delitos estuvieran prescritos tomando como base, según es preceptivo en estos ca­
sos, el castigado con mayor pena. 

No existe, pues, controversia entre partes acusadoras y acusadas, ya que arran­
cando de Ja calificación de la Audiencia Provincial, el término prescriptivo era de 
5 años, y por tanto concluía el día 7 de enero de 1993. 

La querella, acompañada de un poder cuyo alcance jurídico se discute, fue pre­
sentada en el Juzgado de guardia el día 6 de enero (festivo en toda España) en donde 
se tomó nota de dicha presentación, remitiéndola al Juzgado Decano para reparto, Jo 
que se produjo el día 7 de enero de 1993, correspondiendo el conocimiento del asun­
to al Juzgado de Instrucción núm. 18 de Madrid, que, en fecha 20 de enero, incoó y 
registró las Diligencias Previas (Procedimiento Abreviado) núm. 1079/I 993, no ad­
mitiendo a trámite la querella hasta tanto se produjera la ratificación de la misma, he­
cho lo cual se acordaría. Los querellantes se ratificaron dos meses y dos días después 
de ser rebasado el límite temporal de la prescripción. 

2. Sobre ese sustento fáctico la Audiencia Provincial, Sección 7.", a quien co­
rrespondió enjuiciar el asunto, estima que los hechos están prescritos, haciendo una 
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interpretación formalista del artículo 114 CP/1973, al enfocar exclusivamente al aná­
lisis de la naturaleza de la querella, desde su condición de instrumento procesal de 
parte, iniciadora del proceso, y a su vez, interruptora del término prescriptivo. 

Se pregunta el Tribunal de origen si el procedimiento puede ser abierto o no por 
el Juez Instructor a partir de la simple presentación física del documento ante el Juz­
gado competente. 

No se acompaña a la querella el preceptivo poder especial, ante cuya omisión el 
Juez no pudo considerarla como tal, absteniéndose de todo pronunciamiento sobre su 
admisión o inadmisión hasta tanto no se hubiesen subsanado las deficiencias esencia­
les de que adolecía. Cuando fue ratificada, el 9 de marzo de 1993, pasaban ya dos 
meses y dos días del término de prescripción. 

Tampoco el Tribunal consiente atribuir el carácter de denuncia, a la querella de­
fectuosa, ya que al igual que la querella sólo tiene existencia legal y eficacia cuando 
se presenta personalmente o por medio de mandatario con poder especial (art. 265 
LECrim.). 

El apoderamiento notarial que se adjuntaba a la querella, aun intitulándose de 
especial, sólo concreta que se otorga para presentar denuncias y querellas por delitos 
de estafa, apropiación indebida o maquinaciones para alterar el precio de las cosas. 

EL Ministerio Fiscal, ante tal decisión considera que la querella sin poder espe­
cial es susceptible de sanación, y en cualquier caso, podría operar como denuncia. A 
ello se añade la doctrina sostenida por esta Sala en los últimos tiempos, al reputar la 
simple presentación de una querella o denuncia en el Juzgado una actuación procedi­
mental, susceptible de subsumirse en la expresión legal: «dirigir el procedimiento 
contra el culpable» (el legislador debió decir inculpado, ya que nadie es culpable an­
tes de ser condenado por una sentencia firme). 

3. Con carácter previo al análisis del tema prescriptivo que nos ocupa, debe­
mos preguntarnos sobre el alcance y consecuencias de la deficiencia formal de la 
querella. 

Los argumentos de los querellantes y el Ministerio Fiscal pueden resumirse en 
los siguientes: 

a) Existía poder especial. 
b) Aun no existiendo, se produjo la ratificación posterior sanadora, con efectos 

de ex tune, enjugando el vicio padecido (art. 11.3 LOPJ). 
e) No obstante esos defectos formales, pudo y debió operar como notitia cri­

minis; y por consiguiente con aptitud para iniciar de oficio el proceso penal. 

4. Como respuesta a la primera cuestión es obvio que a pesar de la declaración 
notarial calificando de especial el poder, no lo es. El apoderamiento bastante a que se 
refiere el artículo 277 LECrim. no es otro que el poder «especialisimo», que en tér­
minos de nuestro Código civil, sería aquel que «Se otorga para un negocio determina­
do» (art. 1712 Código civil). 

Hubiera sido preciso delimitar el objeto de la imputación delictiva y las personas 
concretas contra quien la dirige. 

Poder especialísimo según es definido por la doctrina científica más cualificada, 
es «el poder otorgado después del acaecimiento del hecho delictivo, en el que se auto­
riza expresamente al Procurador para presentar querella precisamente por ese hecho». 

La querella se hallaría, pues, huérfana de poder especial. Tampoco serviría ese 
mandato o poder para calificarla de denuncia, ya que ésta exige la firma personal del 
denunciante y si no puede hacerlo, otra persona a su ruego, o actuar mediante poder 
especial (art. 265 LECrim.). 

5. Respecto a los efectos de la ratificación, que los recurrentes pretenden ex­
tenderlos desde la presentación, una vez sanadas las deficiencias formales, debemos 
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precisar que la retroacción de efectos, a lo sumo, tendría lugar en «las relaciones in­
ternas entre poderdante y apoderado, pero no frente a terceros». En el ámbito proce­
sal la ratificación del querellante otorgaría al mismo las posibilidades de actuar en el 
proceso, perdidas o no utilizadas, desde la presentación de la querella, permitiendo 
hacer uso de las mismas en la medida de lo posible, si no lo impedían exigencias im­
puestas por el nivel de la instrucción. 

La ratificación realizada por el querellante, no puede afectar, ni siquiera de mo­
do indirecto, al transcurso del tiempo para completar la prescripción, que actúa de 
modo objetivo e implacable. Entender otra cosa, sería tanto como atribuir a dicha ra­
tificación efectos modificadores sobre el artículo 113 del Código penal de 1973 
(tiempo de prescripción). 

6. Por último, sí es posible otorgarle a la querella la condición de cauce legíti­
mo para poner en conocimiento del Tribunal un hecho delictivo perseguible de oficio 
( notitia criminis ). 

La querella cumple una doble finalidad, que no alcanzó a perfilar la sentencia 
combatida en sus argumentaciones: 

por un lado, es un medio de poner en conocimiento de las autoridades judiciales 
la notitia criminis, conforme al artículo 312 LECrim., al igual que la denuncia 
(art. 269 LECrim.) y el atestado (art. 297 LECrim.). 

Por otro lado, constituye un medio a través del cual los querellantes se convier­
ten en parte procesal (art. 270 LECrim.). 

Consecuentes con ese dúplice aspecto, resulta que la querella sin poder especia­
lísimo no es óbice para que el proceso penal se inicie en averiguación de los hechos 
narrados en la misma contra las personas a quienes se atribuye su comisión. 

El Procurador, aun careciendo de poder especial para querellarse y denunciar, 
actúa como mandatario (poder general) de otro que le encomienda la comunicación 
al Juzgado de unos hechos presuntamente delictivos, que imputa a personas determi­
nadas. 

7. Recurrentes y recurridos sobre esta particular confrontación dialéctica traen 
a colación innumerables sentencias de esta Sala, alguna de las cuales en lugar de cla­
rificar, oscurece la decisión del problema, al dirigirse su doctrina a la precisión de 
otros aspectos de la prescripción, distintos a la capacidad legal de la denuncia o que­
rella para interrumpirla. 

Nos estamos refiriendo a los siguientes fenómenos: 

a) La identificación nominal de los presuntos responsables. No puede afirmar­
se el efecto interruptivo, ni de la denuncia ni de la querella ni de la investigación, si 
en tales modalidades de incoación del proceso penal no aparecen nominadas una o 
unas personas determinadas o fácilmente determinables. 

b) Ello debe ser complementado por la delimitación fáctica de los hechos que 
se imputan al inculpado o inculpados, que permitan conocer el alcance genérico de la 
infracción que se pone de manifiesto. 

e) Determinación de la naturaleza de la actuación judicial necesaria en un pro­
ceso ya abierto para que la paralización del procedimiento se entienda alzada. Es el 
supuesto contemplado en el último inciso del parr. 2.º del artículo 114 («o se paralice 
el procedimiento»). 

Tampoco las características de esta incidencia procesal deben confundirse con la 
interrupción de la prescripción por «dirigirse el procedimiento contra el culpable». 

Cuando el proceso en marcha se paraliza sólo tienen virtualidad interruptiva de 
la prescripción aquellas resoluciones judiciales que ofrezcan un contenido sustancial, 
propio de una puesta en marcha del procedimiento, reveladoras de que el trámite pro­
cesal avanza superando la inactividad y la parálisis. 
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Las decisiones o diligencias puramente formales, inocuas o instrascendentes que 
no afecten al avance del procedimiento, no pueden ser tomadas en cuenta a efectos 
interruptivos. 

8. Delimitado así el problema, hemos de partir, en nuestro caso, de que la que­
rella defectuosa contenía la descripción precisa de los hechos considerados delictivos 
y la concreta identificación de los presuntos autores. 

Sobre la concreta interpretación de cuando se considera que «el procedimiento 
se dirige contra el culpable» existen dos corrientes doctrinales, que han tenido su re­
flejo en la jurisprudencia de esta Sala: 

a) La primera de ellas entiende que no cabe pensar que la querella o denuncia 
sean actos procesales mediante los cuales se pueda dirigir el procedimiento contra el 
culpable y por tanto aptos para interrumpir la prescripción. Dentro de esta tendencia, 
basta para operar la interrupción una resolución judicial que recaiga sobre tal denun­
cia o querella. 

Otra línea interpretativa más rígida exige un acto formal de imputación, procesa­
miento o en el peor de los casos una simple citación del sospechoso para ser oído. 

Bastaría, en una concepción más flexible, con la decisión judicial que abre el 
procedimiento, en tanto en cuanto es presupuesto imprescindible la existencia de pro­
cedimiento para poderlo dirigir contra el culpable. La Ley establece esa conexión, 
aunque no señale ni precise la calidad ni la intensidad de la misma, como ha tenido 
oportunidad de recordar el Tribunal Constitucional (Sentencia TC núm. 69 de 17 de 
marzo de 2001). La conexión se produce tras la admisión a trámite de la querella da­
dos los términos de la misma, ya que esa admisión a trámite sí es una actuación pro­
cesal en el sentido propio, susceptible de integrarse, en cuanto a su dominio subjeti­
vo, con los propios términos de la querella y entenderse dirigida contra los 
querellados. Una muestra de esta tendencia interpretativa sostenida por la Sala Se­
gunda en su línea moderada, de no exigir ningún acto de imputación formal, aparece 
directa o indirectamente reflejada en Sentencias de 21 de enero y 26 de febrero de 
1993; 30 de septiembre de 1994; 31 de mayo y 16 de octubre de 1997; 25 y 29 de 
septiembre de 1999 y 25 de enero de 2000, entre otras. 

b) La segunda corriente interpretativa entiende que la denuncia y querella con 
que pueden iniciarse los procesos penales forman parte del procedimiento. Si en di­
chos escritos aparecen ya datos suficientes para identificar a los presuntos culpables 
de la infracción correspondiente, hay que decir que desde ese momento ya se dirige 
el procedimiento contra el culpable a efectos de la interrupción de la prescripción, 
sin que sea necesario, para tal interrupción, resolución alguna de admisión a trámite. 

Esta segunda tendencia es la sostenida en los últimos años y aparece bastante 
consolidada en esta Sala. Ejemplo de ello lo tenemos en las Sentencias de 3 de febre­
ro y 6 de noviembre de 1995; 11 de febrero y 13 de junio de 1997; 25 de abril y 29 
de julio de 1998; 23 de abril y 26 de julio de 1999; 6 de noviembre de 2000 y 30 de 
octubre de 2001. 

Son de destacar de forma especial, por lo reciente, las de 4 y 5 de febrero de 
2003. 

9. La Sala, a la vista de la inequívoca tendencia prevalente, últimamente man­
tenida, debe acogerla en su integridad. Es evidente que los supuestos contemplados 
en las sentencias antes reseñadas no coincidirán exactamente con el que a nosotros 
nos atañe, en cuanto éste es un caso de querella defectuosa, pero ello no empece para 
que la doctrina proclamada se acomode plenamente a nuestra hipótesis. 

La querella tuvo la virtualidad de integrar una denuncia, que aun carente de po­
der especial, a efectos de traslado de responsabilidades al denunciador (v. gr. denun­
cia falsa), bastó con la firma o suscripción del mandatario, con poder general, para 
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trasladar al Tribunal la notitia criminis que debió obligarle a actuar, al tratarse de de­
lito perseguible de oficio, sin perjuicio de que Ja ulterior ratificación de la querella 
permitiera Ja atribución de Ja condición de parte procesal en la causa, al querellante. 

Existió, a su vez, procedimiento judicial, que se colma, según jurisprudencia de 
esta Sala, con la anotación en el registro general del Juzgado (Sentencia de 4 de fe­
brero de 2003), circunstancia que dota de certeza y de seguridad jurídica a Ja hora de 
computar los términos (art. 9.3 CE). 

El Juzgado de guardia, que actúa a prevención de los demás, en casos de inacti­
vidad de los otros de su mismo Partido Judicial (el día de la presentación de la quere­
lla era festivo), es tanto como si se hubiera presentado en el Juzgado al que por turno 
correspondió instruir el asunto. Prueba de la competencia eventual o excepcional, es 
que de haber sido precisa la práctica de alguna diligencia urgente, que no admitiera 
demora, Ja debió practicar el Juzgado de guardia; pero ése no fue el caso. 

Por todo lo expuesto, procede estimar el motivo que analizamos, simultánea­
mente formalizado por el Ministerio Fiscal y las partes acusadoras y actoras civiles, 
estimando no prescritos Jos hechos denunciados. 

(Sentencia de 14 de marzo de 2003) 

ARTÍCULO 139 

Provocar incendio con el fin de acabar con la vida de su marido sin 
conseguirlo: aplicación de asesinato con alevosía en tentativa. Con­
curso de leyes con incendio 

Sexto.-!. En este motivo denuncia el error de derecho padecido en Ja senten­
cia al aplicar indebidamente el artículo 139.1 del Código penal y el artículo 77 tam­
bién del Código. 

A la argumentación que expresa hay que restarle todo el contenido referido a la 
no acreditación de los hechos probados, extremo ajeno a la vía impugnatoria elegida 
que, sabido es, parte del respeto al hecho declarado probado. 

2. Desde la perspectiva del relato fáctico ningún error resulta en la subsunción. 
El hecho de que fuera intervenida quirúrgicamente no supone Ja ausencia de dolo, 
pues cuando los hechos se ejecutan éstos son realizados con evidente intención y co­
nocimiento de Jo que se realizaba, sin que en ningún momentos se refiera en el hecho 
probado una situación de dolo eventual que, por otra parte, en nada alteraría la califi­
cación realizada. 

3. Discute la presencia de Ja alevosía típica del asesinato, al argumentar que 
desde la pobreza del hecho probado no es posible determinar si el golpe en la cabeza 
fue de espaldas o de frente y tampoco queda acreditada la cantidad de gasolina que 
se empleó en la causación del incendio. 

El relato fáctico es claro en la descripción de una situación de indefensión, pro­
vocada por la víctima, y el empleo de medios tendentes a asegurar el resultado evi­
tando las posibilidades de defensa del perjudidado. Así se relata que la acusada apro­
vechando la situación de somnolencia del perjudicado, provocado por la ingesta 
subrepticia que sobre él había realizado de metano! y de medicamentos, «llegando 
incluso a tambalearse» le hizo bajar al garaje de la casa donde había producido un 
fuego y le golpeó en la cabeza «dejándole allí junto al coche para que la acción del 
fuego y el humo acabaran con su vida». 

La alevosía, hemos afirmado reiteradamente, tiene su núcleo esencial en Ja anu­
lación de las posibilidades de defensa de la víctima. En su explicación hemos distin-
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guido distintas modalidades de alevosía, la proditoria o a traición, la alevosa o sor­
presiva y el aprovechamiento de situaciones de desvalimiento que roza el abuso de 
superioridad y respecto al que la diferenciación se perfila, poco a poco, en los pro­
nunciamientos jurisprudenciales. 

En la proditoria o a traición destaca como elemento esencial el abuso de con­
fianza con el que actúa el sujeto activo respecto al pasivo que no teme, dada la rela­
ción de confianza existente, una agresión como la efectuada. Así en la STS de 11 de 
marzo de 1996, se recuerda que «la alevosía requiere esencialmente más el aprove­
chamiento de la confianza de la víctima, generadora de la situación de indefensión, 
que una superioridad física y material del autor». En el mismo sentido la STS de 7 de 
marzo de 2000, que afirma que la modalidad de alevosía proditoria «requiere traición 
y éste presupone una especial relación de confianza que ha sido defraudada por el 
autor». 

Resulta patente, desde el hecho probado, la declaración de una situación de pre­
via indefensión del perjudicado, propiciada por la ingesta de sustancias que aminora­
ban sus reflejos y le aturdieron hasta el punto de tambalearse. Además, le propina un 
golpe en la cabeza, «obteniendo su inconsciencia» asegurando que el fuego produci­
do por ella misma acabe son la vida del perjudicado. El empleo de un incendio es un 
miedo esencialmente alevoso en cuanto asegura el resultado sin riesgo para el autor, 
a lo que hemos de añadir el estado de inconsciencia que produjo la recurrente en la 
víctima, tanto por la ingesta de sustancias químicas, como por el golpe en la cabeza. 

4. Denuncia, también, la indebida aplicación del concurso ideal entre el delito 
de asesinato y el de incendio. Para el estudio del motivo recordamos que el relato 
fáctico declara probado que la acusada con intención de matar prendió fuego al gara­
je de la vivienda en el que estaba inconsciente el perjudicado para que el fuego y el 
humo acabaran con su vida. 

En la argumentación que desarrolla reproduce una Sentencia de esta Sala, dicta­
da para un supuesto absolutamente distinto. En ésta se discutía la existencia de con­
curso ideal respecto a unos resultados producidos por una única acción un artefacto 
explosivo que produce una pluralidad de resultados contra la integridad física y en el 
que se discute la concurrencia de la alevosía. Esa doctrina no guarda relación alguna 
con los presentes hechos en los que el concurso de delitos por el que se condena a la 
recurrente es un delito contra la vida, en su modalidad de asesinato, y otro de incen­
dio que pone en peligro a las personas. 

No obstante lo anterior, la voluntad impugnativa del recurrente que discute la 
existencia del concurso ideal será aprovechada para que, desde una perspectiva dis­
tinta a su planteamiento, estimar la impugnación. 

El relato fáctico describe el siguiente hecho: empleo de incendio además de 
otros medios para acabar con la vida de una persona. Ese hecho admite dos posibili­
dades de subsunción: artículo 139 .1, muerte de una persona mediante incendio sub­
sumido en la alevosía, de una parte, y artículo 351 delito de incendio con peligro a la 
vida y artículo 139 .1, homicidio más alevosía. La redacción del tipo penal era la vi­
gente al tiempo de los hechos, anterior a su modificación por LO 7/2000 que añadió 
un segundo párrafo que tipifica el delito de incendio sin peligro para la vida o integri­
dad física. 

Para la sentencia impugnada, nos encontramos ante un concurso ideal de delitos, 
el asesinato intentado y el incendio con peligro para la vida e integridad física. 

Por el contrario, comprobamos que el hecho intentar matar a una persona me­
diante incendio, agrede un bien jurídico cuya protección penal aparece recogida en 
toda su dimensión antijurídica y culpable por el tipo penal del asesinato del artícu­
lo 139 .1 del Código penal. Desde esta perspectiva la aplicación, además, del ar­
tículo 351 del Código penal supondría una vulneración del principio non bis in ídem 
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lo que haría incompatible la aplicación simultánea de ambos preceptos. La aplicación 
del concurso ideal de ambos delitos sería posible si advirtiéramos en el hecho una 
pluralidad de bienes jurídicos atacados y para responder penalmente a ese hecho sea 
necesario la aplicación de los tipos penales en concurso para contemplar en su total 
dimensión la antijuricidad de la conducta. 

En el supuesto objeto del procedimiento el tipo penal del asesinato con alevosía 
comprende la totalidad del injusto de la muerte dolosa mediante incendio. La puni­
ción, además, por el delito de peligro, artículo 351 en la redacción vigente al tiempo 
de los hechos, vulneraría el principio non bis in ídem. 

Nos encontramos, pues, ante un concurso de normas a resolver por las normas 
contenidas en el artículo 8 del Código penal toda vez que el potencial peligro que 
previene el tipo del incendio del artículo 351 queda absorbido por la previsión del re­
sultado muerte en el delito de asesinato, la intención de matar y su realización tiene 
su específica tipificación en el artículo 139 del Código penal, reputando alevoso la 
utilización del fuego como medio de producir la muerte. 

En el concurso de normas Jo existente es un hecho único que es objeto de una 
única valoración jurídica, al entenderse que el hecho lesiona del mismo modo las nor­
mas concurrentes en su aplicación, por lo que el contenido del reproche queda cu­
bierto en su integridad por una de las normas concurrentes en la aplicación. Cual sea 
la norma aplicable la proporciona el artículo 8 del Código penal. En el concurso ideal 
de delitos, por el contrario, nos encontramos ante un único hecho que agrede dos 
bienes jurídicos con dos posibles subsunciones, de modo que para cubrir todo el 
injusto previsto en la norma es preciso a su doble punición con una regla específica 
en la aplicación de la pena. 

El hecho probado, al declarar la intención de la mujer de dar muerte a su marido 
para lo que, tras diversas visicitudes, prende fuego al garaje donde se encontraba in­
consciente, admite, en principio, la doble subsunción del delito de incendio con ries­
go para la vida y el delito de asesinato, pero es este último el aplicable pues la previ­
sión del resultado que presenta el delito de resultado frente al potencial peligro hace 
que éste quede absorbido por el asesinato. 

Procede, consecuentemente estimar parcialmente este motivo y conformar un 
nuevo título de condena por delito de asesinato del artículo 139 del Código penal a la 
pena prevista para el delito intentado en su mitad superior por la concurrencia de 
la circunstancia de agravación de parentesco. Procede imponer la pena de 14 años de 
prisión, atendiendo a la gravedad del hecho probado la escenificación del crimen pro­
yectado y el grado de ejecución alcanzado, y la culpabilidad que en el mismo se 
declara. 

(Sentencia de 20 de marzo de 2003) 

Animus necandi: criterios para su inferencia; existencia: ataque de 
varias personas en grupo propinándole numerosas patadas en la ca­
beza y partes más sensibles del cuerpo. Autoría conjunta 

Tercero.-Una vez examinados los motivos que han sido formalizados por que­
brantamiento de forma, se examinarán los demás, por infracción de preceptos consti­
tucionales o infracción de ley, siguiendo el orden de los respectivos recursos, comen­
zando por los interpuestos por los condenados. 

Recurso de Gaspar: 

En el primer motivo del recurso, al amparo del artículo 849 .1. º de la LECrim., 
alega la aplicación indebida del artículo 139 del Código penal, pues entiende que no 
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concurre la alevosía, pues las víctimas se percatan de que va a producirse una acción 
violenta y porque las manifestaciones de la víctima al iniciarse los hechos demues­
tran que aceptó una posible riña. 

Dispone el artículo 22.1.' del Código penal que es circunstancia agravante «eje­
cutar el hecho con alevosía» y que hay alevosía «cuando el culpable comete cual­
quiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecución medios, modos o 
formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su 
persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido». 

De acuerdo con esta definición legal, para apreciar la alevosía, es necesario, en 
primer lugar, un elemento normativo consistente en que se trate de un delito contra 
las personas. En segundo lugar, que el autor utilice en la ejecución medios, modos o 
formas que han de ser objetivamente adecuados para asegurarla mediante la elimina­
ción de las posibilidades de defensa, sin que sea suficiente el convencimiento del su­
jeto acerca de su idoneidad. En tercer lugar, que el dolo del autor se proyecte no sólo 
sobre la utilización de los medios, modos o formas empleados, sino también sobre su 
tendencia a asegurar la ejecución y su orientación a impedir la defensa del ofendido, 
eliminando así conscientemente el posible riesgo que pudiera suponer para su perso­
na una eventual reacción defensiva de aquél. Y en cuarto lugar, que se aprecie una 
mayor antijuridicidad en la conducta derivada precisamente del modus operandi, 
conscientemente orientado a aquellas finalidades (STS de 7 de noviembre de 2002). 

De lo antes expuesto se entiende que la esencia de la alevosía se encuentra en la 
existencia de una conducta agresora que tienda objetivamente a la eliminación de la 
defensa. Como señalábamos en la STS de 19 de octubre de 2001, el núcleo de la ale­
vosía se encuentra en el aniquilamiento de las posibilidades de defensa; o bien en el 
aprovechamiento de una situación de indefensión, cuyos orígenes son indiferentes 
(STS de 13 de febrero de 2001). De manera que así puede ocurrir tanto cuando Ja si­
tuación de indefensión se crea por el agresor para asegurar la ejecución e imposibili­
tar la defensa, como cuando una situación de objetiva indefensión se aprovecha deli­
beradamente para el mismo fin de asegurar la ejecución, en la confianza de que será 
imposible o muy difícil que el agredido se defienda (STS de 4 de febrero de 2000). 

Una de las modalidades de ataque alevoso es el realizado por sorpresa, de modo 
súbito e inopinado, imprevisto, fulgurante y repentino (STS de 13 de marzo de 2001 
y las que se citan en ella). En estos casos es precisamente el carácter sorpresivo de la 
agresión lo que suprime la posibilidad de defensa, pues quien no espera el ataque di­
fícilmente puede prepararse contra él, al menos en la medida de lo posible. Esta mo­
dalidad de la alevosía es apreciable en los casos en los que se ataca sin previo aviso. 
También reviste este carácter cuando, aun habiendo mediado un enfrentamiento, se 
produce un cambio cualitativo en Ja situación (STS de 13 de febrero de 2001, ya cita­
da), de modo que esa ultima fase de la agresión, con sus propias características, no 
podía ser esperada por la víctima en modo alguno en función de las concretas cir­
cunstancias del hecho. 

Especial consideración merecen los supuestos de ataques realizados por un gru­
po de personas, más o menos numeroso, contra otra u otras, que no tienen motivos 
razonables para esperar el empleo de una tal clase de violencia contra ellos, haya ha­
bido o no algún contacto previo, visual, verbal o de otro tipo. En estos casos, y sin 
perjuicio del examen de cada supuesto en particular, aun cuando la víctima hubiera 
podido apreciar algún indicio de Ja acción agresora, es precisamente la absoluta irra­
cionalidad del ataque lo que lo hace inesperado, de tal forma que se anulan las posi­
bilidades de defensa, ya limitadas por las propias características del ataque en grupo, 
lo que es aprovechado conscientemente por los agresores. En algunas ocasiones 
(STS de 11 de julio de 1991) se ha hecho mención a un principio de confianza, refi­
riéndose a situaciones en las que no hay razón para que la víctima deba esperar un 
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ataque que pudiera precisar de la organización de alguna clase de defensa; lo cual, 
aunque está más relacionado con la modalidad llamada proditoria o de traición, no es 
ajeno al ataque por sorpresa, ni tampoco a estos supuestos de ataques realizados en 
grupo contra otra u otras personas que circulan por las vías públicas confiadas en la 
inexistencia de motivos para ser gravemente agredidas. En otras (STS de 2 de enero 
de 2003), se ha considerado alevoso un ataque realizado por un grupo contra una per­
sona que caminaba por la calle, acercándose a él en actitud provocativa, a pesar de lo 
cual el Tribunal entendió que la víctima no pudo prever que iba a ser objeto de una 
agresión que, por ello, fue calificada de súbita e inesperada. Y, en otras, la Sala afir­
mó que es «el propio carácter irracional, absurdo e inmotivado del ataque lo que re­
fuerza el efecto sorpresa, provocando la absoluta indefensión de la víctima, e inte­
grando la alevosía» (STS de 29 de diciembre de 1995). 

En todos estos supuestos, la víctima no puede reaccionar ante el ataque al verse 
sorprendida por el agresor, lo que éste conoce y aprovecha, y es esta situación de in­
defensión lo que hace que la acción pueda ser calificada como alevosa. 

En los hechos probados de la sentencia, que deben ser respetados en su integri­
dad dada la vía casacional elegida, se describe precisamente un suceso de esta clase, 
en el que tiene lugar un ataque del grupo integrado por algunos de los procesados 
contra otras tres personas, las cuales, después de salir de la discoteca al cerrar ésta, se 
disponían a subir a su coche con la intención de abandonar el lugar, sin que hubiera 
mediado entre ellos enfrentamiento alguno. El ataque, caracterizado por la inexisten­
cia de motivos previos, se describe en el relato fáctico como «súbito e inesperado», 
de tal manera que Álvaro, mientras sus dos amigos conseguían introducirse en el ve­
hículo, «sólo tuvo tiempo de gritar qué más queréis, encima que os devolvemos la ca­
zadora, instantes antes de que el menor Marcelino propinara al citado Álvaro un fuer­
te puñetazo en la cara». «A partir de ahí» sigue diciendo el relato fáctico de la 
sentencia, «en una secuencia rápida, formando cerco alrededor de Álvaro, el grupo 
integrado por Jesús Manuel, Sergio, Gaspar, Javier, Diego y el propio Marcelino, la 
emprendieron a puñetazos y patadas con Álvaro, en secuencia ininterrumpida, al que 
dichos procesados, una vez abatido y en el suelo, en posición de cúbito supino, man­
teniendo el cerco, siguieron golpeando con gran intensidad por diversas partes de su 
cuerpo, incluso pisándolo en algún momento, dirigiendo deliberadamente los golpes 
hacia zonas sensibles del mismo, tales como la cabeza, el cuello, el abdomen y tes­
tículos, con intención de acabar con su vida, tal como aconteció». 

Con independencia de las inferencias o juicios de valor contenidos en el anterior 
relato, cuya razonabilidad se desprende de los propios términos de la relación de he­
chos además de aparecer correctamente explicadas en la fundamentación jurídica de 
la sentencia, de la descripción anterior puede fácilmente extraerse, no sólo el carácter 
brutal de la agresión, sino además su carácter gratuito, carente de cualquier explica­
ción mínimamente aceptable, lo que hace que desde cualquier punto de vista haya re­
sultado inesperado y sorpresivo para quienes son agredidos, los cuales de ninguna 
forma podían esperar un ataque por parte del grupo de los procesados y, menos aún, 
de la intensidad y bestialidad del realmente ejecutado por éstos. 

Es cierto que en el hecho probado se relata un mínimo incidente inmediatamente 
anterior. Uno de los procesados había sustraído en la discoteca una cazadora que de­
positó junto a las ruedas de uno de sus vehículos (habían llegado al lugar distribuidos 
en varios coches). Al llegar al aparcamiento el grupo de los agredidos, uno de ellos, 
Raúl, al observar la cazadora en el suelo junto a un vehículo cercano al que ellos ocu­
paban, la cogió y miró en los bolsillos. En ese momento se acercaban los procesados 
y al apercibirse de que la cazadora estaba en manos de Raúl, uno de ellos dio la voz 
de «nos roban» o «nos están robando», ante lo cual la mayoría echó a correr hacia el 
punto donde se encontraba Raúl, quien, «sin mediar ningún tipo de pelea o forcejeo 
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previo» se desprendió de la cazadora lanzándola hacia uno de ellos al tiempo que se 
introducía en el coche. 

El recurrente se basa en estos elementos del hecho para sostener que los agredi­
dos estaban prevenidos ante el ataque subsiguiente y que, por lo tanto, no es posible 
apreciar la alevosía. 

Sin embargo, la situación descrita y el limitadísimo intercambio de palabras ha­
bidas entre los integrantes de ambos grupos, no pueden considerarse.como suficien­
tes para entender que los agredidos debieran o, al menos, pudieran esperar cualquier 
ataque de los procesados y que por ello no estaban desprevenidos, pues, como ya he­
mos señalado, en las circunstancias descritas, sin ninguna clase de enfrentamiento 
previo, ni siquiera verbal, no es razonable esperar una agresión física de entidad, co­
mo a pesar de ello ocurrió. El primer golpe, «un fuerte puñetazo en la cara», y los 
que le siguen resultan inesperados en la forma en la que se producen, de la que cabe 
destacar, una vez más, además de su rapidez, su carácter especialmente brutal. 

La sentencia impugnada sigue describiendo los hechos probados, ahora en rela­
ción a otro de los jóvenes agredidos, y declara que «en ese mismo contexto y dinámi­
ca de ataque mortal contra Álvaro, sin que se fraccionara esa rápida secuencia muy 
poco antes iniciada, coordinadamente, dentro de esa misma mecánica de actuación 
intensamente agresiva, ágil y súbita, se dirigieron también contra Luis Francisco, ro­
deándole, cuando en esos momentos intentaba salir de su vehículo». 

A los efectos de apreciar la alevosía también en esta segunda fase del ataque es 
determinante la no interrupción de la agresión, que, una vez iniciada, progresa sin so­
lución de continuidad y en un breve lapso temporal, desde uno de los atacados hasta 
el otro, cuando este segundo intenta salir del vehículo en el que ya había conseguido 
introducirse al acercarse los procesados. La indefensión que hemos apreciado en el 
joven en quien se concreta inicialmente la agresión, debida a las características del 
ataque, inesperado, rápido, especialmente brutal y ejecutado conjuntamente por un 
grupo de personas, es igualmente extensible al segundo joven en esta fase de los he­
chos. 

Por lo expuesto, el motivo se desestima. 

Cuarto.-En el segundo motivo de su recurso, también al amparo del artícu­
lo 849.1.0 de la LECrim., denuncia la infracción, por aplicación indebida de los artícu­
los 139 y 16 del Código penal, en relación a los hechos que afectan a la agresión rea­
lizada contra Luis Francisco, pues entiende que no está acreditado el ánimo de matar. 
Afirma el recurrente que ningún dato objetivo puede conducir al juzgador a la certeza 
de la concurrencia del citado ánimo, y resalta la escasa entidad de las lesiones. 

Como ya hemos dicho en algunas ocasiones (STS de 1 de julio de 1997), «la in­
tención pertenece al mundo personal, subjetivo e interno» y, por ello, salvo los casos 
muy excepcionales, por otra parte en que el propio interesado lo confiese y su confe­
sión deba ser aceptada tras su examen crítico, debe ser puesta de relieve por medio 
de una operación mental compleja sobre las bases de unos datos plurales, objetivos, 
externos y debidamente probados en la causa, que a través de normas de experiencia 
llevan a la certeza moral de la concreta intención, elemento finalista de la conducta. 

El ánimo de matar, como elemento interno, es por lo tanto difícil de acreditar 
mediante prueba directa. Lo habitual es tener que acudir a distintos elementos exter­
nos, debidamente probados, para, a través de un razonamiento lógico, inferir su exis­
tencia. Esos elementos pueden ser variados, aunque su valoración ha de partir de la 
existencia de una conducta agresiva, cuyas características puedan suscitar alguna du­
da en orden a la intención atribuible al sujeto en el momento en que actúa. Entre ellos 
se han señalado el arma o instrumento empleado; la intensidad de los golpes o la 
fuerza con que son ejecutados; el lugar o zona del cuerpo al que van dirigidos, y su 
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reiteración. Datos todos ellos de especial trascendencia para construir la inferencia 
acerca del animus necandi. 

Al lado de ellos, las relaciones anteriores entre agresor y agredido, especial­
mente la existencia de amenazas; los actos simultáneos a la agresión, concretamen­
te, las expresiones proferidas; la conducta posterior a la agresión, entre otros, cons­
tituyen otros tantos aspectos a tener en cuenta. En este sentido, en la STS de 26 de 
septiembre de 2000, decíamos: «La Sentencia de esta Sala de 23 de diciembre 
de 1999, recoge que la Jurisprudencia ha venido estableciendo como punto de refe­
rencia para determinar la existencia de ánimo homicida, la concurrencia de una se­
rie de circunstancias anteriores, coetáneas o posteriores a la realización del hecho 
que pueden arrojar luz sobre el verdadero propósito del autor. Desde esta perspecti­
va podemos señalar, sin ánimo de exhaustividad, las siguientes: a) Relaciones exis­
tentes entre el autor y la víctima. b) Personalidades respectivas del agresor y del 
agredido. e) Actitudes o incidencias observadas y acaecidas en los momentos prece­
dentes al hecho, con especial significación de la existencia de amenazas. d) Mani­
festaciones de los intervinientes durante la contienda y del autor tras la perpetración 
del hecho criminal. e) Condiciones de espacio, tiempo y lugar.f) Caracteósticas del 
arma e idoneidad para lesionar o matar. g) Lugar o zona del cuerpo a la que se diri­
ge la acción ofensiva con apreciación de su vulnerabilidad y de su carácter más o 
menos vital. h) Insistencia o reiteración en los actos agresivos. i) Conducta posterior 
del autor». 

En el caso actual, el recurrente no discute la existencia del ánimo de matar en 
cuanto a los hechos calificados como constitutivos de un delito de asesinato consu­
mado, sino exclusivamente respecto al asesinato intentado. Respecto del primero, los 
hechos consisten, en síntesis, en una agresión perpetrada por un grupo de personas 
que tras golpear a otra y tirarla al suelo, continúan propinándole patadas en todo el 
cuerpo hasta causarle lesiones que le producen la muerte. 

No existe diferencia sustancial entre una y otra agresión. El hecho probado des­
cribe cómo los procesados, cuando Luis Francisco trataba de salir del automóvil, sin 
solución de continuidad con la agresión ejecutada contra Álvaro, «manteniéndose 
esa forma de maniobra atacante combinada, sin darle tiempo a reaccionar, justo cuan­
do abóa Ja puerta del conductor por la que salía, se abalanzaron sobre él los que con­
tra su persona directamente acometieron, dándole puñetazos en la cabeza y en la ca­
ra, hasta el punto de que cuando intentaba huir por la parte delantera del coche, 
aprovechando que cayó al suelo, también con intención de acabar con su vida, conti­
nuaron dándole patadas en la cabeza. No obstante, Luis Francisco logró incorporarse 
rápidamente y salir huyendo en dirección a la playa, siendo entonces perseguido ... ». 

Es evidente, y el propio recurrente lo admite implícitamente, que en el primer 
hecho los procesados asumieron la producción de un resultado mortal que aparecía 
como seriamente probable dadas la intensidad y las características del riesgo creado 
con su acción, por lo que el mismo les es totalmente imputable. En el segundo hecho, 
la acción en nada se diferencia cualitativamente de la primera, pues la agresión pro­
gresa desde los golpes iniciales hasta que el agredido cae al suelo, y entonces conti­
núa mediante patadas dirigidas a la cabeza, que sólo son interrumpidas a causa de la 
huida del agredido, que no llega a perder la concienciá a pesar de los golpes recibi­
dos. De haberse producido un resultado mortal, les habría sido igualmente imputa­
ble, pues el riesgo creado es similar al del primer caso. 

En atención a estos datos, nada hay de irrazonable o arbitrario en la inferencia 
realizada por el Tribunal, que, por el contrario, se ajusta perfectamente a las exigen­
cias de la lógica y a las enseñanzas de la experiencia. 

El motivo se desestima. 
( ... ) 
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Noveno.-En el primer motivo de su recurso denuncia la aplicación indebida del 
artículo 29 del Código penal, pues entiende que su conducta no es la propia de un 
cómplice, afirmando en el motivo segundo que, en todo caso seóa constitutiva de un 
delito de encubrimiento, que al no ser de un delito de homicidio, seóa atípico. Afir­
ma que se limitó a meterse en el coche esperando a que subieran los otros dos con los 
que había venido. Únicamente pudo apreciar un dolo genérico de agredir a los otros 
sin que hubiera ningún elemento que hiciera pensar en intenciones homicidas. Cuan­
do alguien da la voz de alarma advirtiendo que se acercan otras personas, consuma­
das ya las agresiones, se aprestó a ayudar a sus amigos para abandonar el lugar. No 
hubo un acuerdo previo a las agresiones ni consta que los agresores actuaran sabien­
do que les esperaba para huir. Su conducta es posterior a las agresiones, y al no resul­
tar imputable el conocimiento de la intención homicida, los hechos seóan atípicos. 

Plantea el recurrente si su conducta puede ser calificada como complicidad o si, 
por el contrario, es una aportación posterior a la consumación de los hechos, lo que 
mereceóa una valoración diferente. En este segundo caso, niega que el dolo del recu­
rrente abarque la intención homicida y por lo tanto, al no ser un encubrimiento de 
homicidio seóa un acto atípico. 

Según el artículo 29 del Código penal son cómplices los que no hallándose com­
prendidos en el artículo anterior, cooperan a la ejecución del hecho con actos anterio­
res o simultáneos. 

La complicidad es una forma de participación, por lo que es necesario que exista 
un hecho delictivo cometido por otro u otros. 

Dejando a un lado la compleja distinción entre complicidad y cooperación nece­
saria, que no es preciso examinar aquí a los efectos del presente motivo de casación, 
y que delimita, diríamos que en su límite superior, el concepto, la doctrina ha enten­
dido generalmente que la complicidad supone una aportación a la ejecución del he­
cho que, sin ser imprescindible, ha de ser de alguna forma relevante, de manera que 
suponga un favorecimiento o facilitamiento de la acción o de la producción del resul­
tado. Esta aportación puede ser anterior o simultánea a la ejecución del hecho, pero 
siempre requiere la iniciación de los actos ejecutivos. 

La jurisprudencia de esta Sala ha exigido la concurrencia de varios elementos, 
objetivos y subjetivos para que pueda apreciarse la existencia de complicidad. 

Como elementos objetivos es preciso, en primer lugar, que exista un hecho típi­
co y antijuódico cometido por otro u otros. En este sentido, según la doctrina de la 
accesoriedad limitada, el cómplice responde criminalmente aun cuando el autor que­
de exento de pena por una causa que excluya su culpabilidad. 

En segundo lugar, se exige la aportación a la ejecución de actos anteriores o si­
multáneos, que deben caracterizarse por no ser necesarios para la ejecución, lo que 
nos introducióa en la autoría o en la cooperación necesaria, pero que, sin embargo, 
deben constituir una aportación relevante para su éxito. De un lado, por lo tanto, han 
de ser actos no necesarios, y así se habla en algunas sentencias de actos periféricos y 
de mera accesoriedad (STS de 28 de junio de 2002); de contribución de carácter se­
cundario o auxiliar (STS de 13 de diciembre de 2001); de una participación acciden­
tal y no condicionante (STS de 1 O de julio de 2001 ); o de carácter accesorio (STS de 
29 de julio de 2002). De otro lado, ha de tratarse de una aportación o participación 
eficaz (STS de 24 de julio de 2002); de un auxilio eficaz (STS de 28 de junio de 
2002), o de una contribución relevante (STS de 29 de julio de 2002). 

Desde el punto de vista subjetivo, se exigen asimismo dos elementos. De un la­
do, un doble dolo. Es preciso que el sujeto conozca el propósito criminal del autor y 
que su voluntad se oriente a contribuir con sus propios actos de un modo consciente a 
la realización de aquél. En la STS de 27 de septiembre de 2002, afirmamos que es 
suficiente con que el dolo del cooperador sea de carácter eventual respecto del resul-
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tado que pueda seguir a la acción voluntaria que ejecuta el autor, a cuyo éxito enca­
mina el cómplice su aportación. 

De otro lado, es necesario un concierto de voluntades, que, eso sí, puede ser coe­
táneo o sobrevenido, y puede adoptarse expresa o tácitamente (STS de 19 de febrero 
de 2001). 

La sentencia impugnada, tras establecer que la persecución a Luis Francisco 
resultó frustrada, entre otras razones porque los acusados fueron advertidos de que 
se aproximaba al lugar algún posible testigo, declara probado que «concretamente, 
el procesado Augusto, quien no llegó a formar parte del grupo atacante por haberse 
introducido en su propio coche al inicio de los hechos más arriba descritos, fue uno 
de los que facilitó tal aviso mientras esperaba a que su amigo Marcelino y, el tam­
bién conocido suyo, Jesús Manuel, volvieran al coche para poder marcharse del 
lugar». 

Estos hechos probados deben valorarse teniendo en cuenta otros datos fácticos 
igualmente establecidos en la sentencia como probados, muy especialmente que el 
recurrente se encontraba en el lugar junto con los agresores materiales y que su ve­
hículo se encontraba estacionado muy próximo al que ocupaban los agredidos, donde 
se desarrollan exactamente los ataques a éstos. 

De estos hechos se desprende con claridad que el recurrente presenció el ataque 
desde una escasa distancia, y que permaneció en el lugar hasta su finalización en una 
actitud vigilante, como lo demuestra el hecho de que al aparecer otras personas da la 
voz de alarma tocando el claxon de su vehículo y procediendo a recoger a aquellos 
atacantes que se habían trasladado hasta el lugar ocupando el vehículo que él condu­
cía, dándose entonces a la fuga. No se trata de una mera actitud pasiva que sólo su­
friera modificación para ayudar a huir a los autores una vez consumadas las agresio­
nes, sino que su actitud supone una aportación simultánea al hecho delictivo, 
orientada a asegurar a quienes lo ejecutan un medio útil de huida. Tal clase de con­
ducta, en cuanto aporta un elemento de seguridad a los autores de los hechos durante 
la ejecución de éstos, ha sido considerada por la doctrina de esta Sala como suficien­
temente relevante para dar lugar a responsabilidad criminal a título de autor por coo­
peración necesaria o de complicidad, en función de las características del hecho. 

Por otra parte, el recurrente presenció desde el lugar donde se encontraba, a es­
casa distancia, tanto el inicio como la ejecución completa de ambas agresiones, de 
las que destacan por su brutalidad los momentos en los que las víctimas, ya en el sue­
lo, son rodeadas y pateadas fuertemente por el grupo de agresores. Esa clase de ata­
que no puede excluir, sino al contrario, un resultado como el producido y, por lo tan­
to, la aportación del recurrente, que en ningún momento interviene para interrumpir 
o moderar la agresión, se realiza aceptando implícitamente el resultado probable de 
la acción de los autores del hecho, al cual no puede después considerarse ajeno. 

El motivo se desestima, lo que da lugar por las mismas razones a la desestima­
ción del motivo segundo, en el que se sostiene que la calificación correcta sería Ja de 
encubrimiento, que a su vez, sería impune al no alcanzar al delito de homicidio. La 
calificación de la conducta del recurrente como complicidad excluye la posibilidad 
de considerarla propia de un delito de encubrimiento. 

Décimo.- En el tercer motivo del recurso, alega vulneración de la presunción de 
inocencia. Entiende que no se ha probado el doble dolo del cómplice. Examina la po­
sible prueba indiciaria y concluye que los indicios no avalan la existencia de un pacto 
o acuerdo anterior o simultáneo a los hechos. 

El dolo es un elemento interno que debe resultar acreditado por la vía de una in­
ferencia del Tribunal construida sobre datos fácticos suficientemente acreditados. La 
impugnación de su existencia permite comprobar la prueba sobre los datos fácticos 
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de apoyo y la racionalidad del proceso intelectivo que ha concluido en la afirmación 
del aspecto necesitado de prueba. 

Como ya se desprende de lo anteriormente afirmado, es perfectamente racional 
afirmar que el recurrente conocía no sólo la realidad del ataque, sino sus característi­
cas concretas, pues llegó al lugar junto con los agresores materiales; inició la carrera 
con ellos hacia el lugar donde se encontraban los agredidos; se introdujo en su ve­
hículo que estaba estacionado muy cerca del lugar de la agresión, y permaneció en el 
mismo mientras la agresión se ejecutaba, en una actitud lo suficientemente vigilante 
como para percatarse del peligro que para los agresores suponía la presencia de posi­
bles testigos, dando la voz de alarma y recogiendo a dos de los atacantes para darse 
rápidamente a la fuga con ellos. 

El motivo se desestima. 

(Sentencia de 8 de septiembre de 2003) 

Asesinato (concurrencia de ensañamiento) con agravante de abuso 
de superioridad. Existe abuso de superioridad cuando se da una si­
tuación objetiva de prepotencia, al aprovechar el autor su poder físi­
co y anímico, el uso de un arma muy peligrosa y el hecho sorpresivo 
de sacar la navaja que llevaba escondida en el calcetín, produciendo 
de ese modo, un evidente desequilibrio entre el atacante y las tres mu­
jeres atacadas 

Primero.-El inicial motivo de casación se ampara en el artículo 849.2.º de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal por error de hecho en la apreciación de la prueba y por 
indebida aplicación del artículo 139 del Código penal. 

En realidad, más que impugnar a través de un error de hecho en su conjunto el 
referido artículo 139 del Código, lo que aquí se pretende es tratar de demostrar la in­
existencia de la agravante específica del ensañamiento que en este caso califica la 
muerte de la víctima como un delito de asesinato y no de simple homicidio. 

Para ello se alegan los informes periciales de los médicos forenses doña C. B. y 
don S. G., ya que la primera, en su declaración prestada en el acto del juicio oral, ma­
nifestó que la muerte de la señora L. se produjo de forma rápida, tardando en morir 
pocos minutos. El segundo afirmó, también en el plenario, que el acusado presentaba 
un trastorno adaptativo y que podría darse un breve episodio psicótico que podría 
prolongarse días o una semana. 

Obvio es decir que estos dos informes periciales, aunque los entendiésemos con 
la naturaleza documental que requiere el pretendido error, no sirven para desvirtuar 
el acuerdo del Jurado al responder a la alternativa e) del Hecho Primero del cuestio­
nario del Objeto del Veredicto cuando por unanimidad (9-0) se dice que «D.G. P. 
propinó a doña G. L. once cortes o puñaladas y multitud de golpes violentos, entre 
ellos una patada que causó a ésta el arrancamiento de un diente incisivo central y del 
diente incisivo lateral superiores izquierdos, buscando con todo ello, además de la 
muerte, aumentar innecesariamente el dolor de la víctima». Y decimos que esos dos 
informes carecen de virtualidad para desvirtuar este acuerdo porque el primero, el de 
la señora B., amén de que está sacado de contexto, nos viene a indicar que la muerte 
se produjo al cabo de pocos minutos, tiempo éste suficiente para poder el acusado 
causar a su víctima padecimientos que aumentasen su dolor. El segundo, el del 
señor G., en esta parte de su dictamen nada tiene que ver con el problema de si en la 
acción existió o no ensañamiento, al referirse a la situación psíquica del procesado 
que, por cierto, dio lugar a la aplicación de una atenuante analógica. 
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En contra de la pretensión recurrente hemos de decir lo que sigue: 

a) El problema principal que siempre surge cuando trata de determinarse la 
existencia de la agravante de ensañamiento, ya sea en su vertiente de genérica del ar­
tículo 22.5." del Código penal, ya sea en su acepción de específica (una de las califi­
cadoras del asesinato) del artículo 139.3." del mismo texto, es el de poder concretar si 
las acciones que componen esa agravación fueron realizadas con anterioridad a la 
muerte de la víctima, pues si lo fueron con posterioridad no puede aplicarse habida 
cuenta que como tradicionalmente se ha dicho de forma muy expresiva en el ámbito 
médico-forense, «el cadáver no sufre». En el caso concreto, de la prueba pericial fo­
rense a que antes hemos hecho referencia examinada en su conjunto (y no parcial­
mente como hace el recurrente) así como de una prueba tan trascendente en estos ca­
sos como es el informe de autopsia, se llega a la evidencia de que la única acción 
mortal consistente en un navajazo que penetró en la cavidad torácica seccionando de 
forma completa la arteria pulmonar, fué la última de las causadas a la víctima, de tal 
manera que las múltiples cuchilladas y golpes que le fueron propinados con gran vio­
lencia y deterioro físico lo fueron con anterioridad, lo que necesariamente, y en pura 
lógica, tuvo que producir gran sufrimiento al sujeto pasivo de la acción aunque fuera 
por corto plazo de tiempo. 

b) El elemento subjetivo de la intencionalidad, hay que inferirlo necesariamen­
te, según lo hicieron la Sala de instancia y el Tribunal Superior de Justicia, de la acti­
vidad depredadora desarrollada por el acusado con tantos golpes y cuchilladas ini­
cialmente innecesarios para causar la muerte y que según descripción reflejada en la 
narración fáctica consistieron nada menos en once cortes de arma blanca y multitud 
de golpes que propiciaron el «arrancamiento del diente incisivo izquierdo central y 
del diente incisivo lateral». 

Se desestima el motivo. 

Segundo.-EI correlativo tiene su sede en el artículo 849. l.º de la Ley de Enjui­
ciamiento Criminal por indebida aplicación del artículo 22.2 del Código penal en 
cuanto define la circunstancia agravante de abuso de superioridad. 

En defensa de esta pretensión se alega, en primer término, que los hechos se pro­
dujeron con motivo de una discusión que desembocó en una pelea en la que, además, 
intervinieron las dos hijas del matrimonio, ambas adultas. En segundo lugar se dice 
que al condenar al acusado como autor de un delito de asesinato, se deben englobar 
los elementos típicos sin que se puedan aplicar doblemente, entendiendo que no cabe 
una agravante que ya está penada en el tipo delictivo. 

Respecto a esto último, el argumento carece de una mínima posibilidad impug­
natoria, ya que: 

a) El abuso de superioridad, aunque tenga la naturaleza jurídica de una alevo­
sía incompleta o menor, no está comprendida en ninguno de los apartados del artícu­
lo 139 del Código penal, y la sentencia recurrida lo que apreció no fue una agravante 
específica calificadora del asesinato, sino simplemente una agravante genérica del ar­
tículo 22. 

b) Aunque pudiera entenderse a efectos puramente dialécticos que estemos en 
presencia de alevosía, la conclusión sería la misma, pues el artículo 140 del Código 
admite expresamente la posible existencia de más de una de las tres agravaciones que 
definen el asesinato, con la consecuencia perjudicial para el reo de poder elevarse la 
pena hasta los veinticinco años de prisión. 

En cuanto a lo primero, el abuso de superioridad nace de una situación objetiva 
de prepotencia del agresor respecto de sus víctimas si tenemos en cuenta su mayor 
complexión física, el uso de un arma muy peligrosa y también el hecho sorpresivo de 
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sacar la navaja que llevaba escondida en su calcetín, todo lo cual debilitó necesaria­
mente, aunque no la anulase, la defensa que pudo hacer la víctima a quien se colocó 
en un evidente plano de desigualdad y, por ende, de prepotencia al agresor. Así lo en­
tendió el Jurado al declarar probado que el acusado se aprovechó de su poder físico y 
anímico que produjo un evidente desequilibrio entre el atacante y las tres mujeres 
atacadas. 

Se rechaza el motivo. 

(Sentencia de 22 de diciembre de 2003) 

ARTÍCULO 142 

Homicidio por imprudencia grave. Existencia: portero de discoteca 
con fuerte complexión física que empuja brutalmente a persona casi 
inerte, provocándole caída y golpe en la cabeza contra el suelo. Re­
lación de causalidad: la tardía asistencia médica no interrumpe el 
nexo entre la acción y el resultado; existencia de imputación objetiva 

Segundo.-En el motivo l.º, al amparo de los artículos 852 LECrim. y 5.4 LOPJ, 
se alega vulneración del derecho a la presunción de inocencia del artículo 24.2 CE. 

Se dice que las lesiones se produjeron por una simple caída al suelo del luego fa­
llecido, provocada por el estado de embriaguez en que se encontraba, se aduce que no 
hubo prueba alguna del empujón por parte del acusado, se razona sobre la prueba pe­
ricial practicada respecto de las causas de la muerte se pretende que ha de prevalecer 
el informe emitido por los dos peritos de la defensa y se añade que, en todo caso, te­
nía que haberse excluido la imputación objetiva de dicho fallecimiento respecto de la 
conducta de David como consecuencia de la tardía asistencia médica que se le prestó. 

En realidad todas estas cuestiones quedaron resueltas, y con prueba razonable­
mente suficiente, por el veredicto del Jurado, junto con la sentencia del Magistrado­
Presidente, luego ampliada en sus razonamientos por la dictada en apelación por el 
Tribunal Superior de Justicia de Cataluña. 

Veámoslo: 

A) La cuestión más importante es la relativa a si David empujó o no a Juan 
Antonio. En este trámite no tenemos otra opción que la afirmativa, a la vista del con­
tenido del veredicto y de la prueba utilizada por los jurados como respaldo de su 
pronunciamiento de culpabilidad. 

Según consta en el acta correspondiente (folios 288 y ss. de las actuaciones del 
Tribunal del Jurado) sólo fueron votados a favor con la mayoría necesaria los hechos 
6.0

, 7.º y 8.º del apartado 1 del objeto del veredicto, por siete votos contra dos, los que 
luego tuvo en cuenta el Magistrado-Presidente para confeccionar el relato de los 
hechos probados. 

El objeto del veredicto quedó conformado tal y como lo propuso inicialmente el 
Magistrado, pues una leve corrección propuesta por el Ministerio Fiscal y las partes 
acusadoras fue denegada, mientras que las defensas nada objetaron al respecto. 

Así pues, aprobado el veredicto por el jurado, nada podía ya objetarse sobre el 
contenido de los hechos probados, salvo lo relativo a la presunción de inocencia, pre­
cisamente lo que constituye el objeto de este motivo 1 .º. 

Pero las objeciones aducidas aquí por el recurrente y por el responsable civil que 
se adhirió al recurso, que fueron ya debidamente rechazadas en la sentencia dictada 
en apelación, también han de serlo en este trámite de la casación. 
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Bastaría simplemente con remitirnos a lo que nos dicen las sentencias del Tribu­
nal del Jurado y del Tribunal Superior de Justicia para fundamentar la desestimación 
de este motivo l.º. Pero algo hay que decir aquí. 

Sobre el empujón de David a Juan Antonio no hay prueba directa. Aunque allí 
había tres personas, la víctima nada pudo decir por el estado precomatoso y luego co­
matoso en que quedó tras el golpe; Jorge, el compañero del acusado no vio el mo­
mento de la caída al suelo de la víctima, pues se había desentendido del asunto al 
considerar que ya no le necesitaba David y caminaba algo delante; y el acusado siem­
pre negó tal empujón. 

Hubo una prueba de indicios que se articula por el Magistrado-Presidente y por 
el Tribunal de Apelación sobre la base de lo que consta en el acta del veredicto, en su 
apartado final, donde los jurados concretan la prueba utilizada para formar su convic­
ción, que explicamos a continuación: 

1.º Sin duda alguna, el indicio fundamental para acreditar la realidad de ese em­
pujón lo constituye la prueba pericial consistente en las declaraciones hechas en el jui­
cio oral por las médicos forenses doña Amparo Arroyo Fernández y doña Claudina Vi­
da! Gutiérrez, quienes dejaron claro su criterio de que una caída simple, como la 
pretendida por las defensas, con embriaguez o sin ella, no habría podido producir unas 
lesiones de tanta gravedad como las que llevaron al fallecimiento de Juan Antonio: tu­
vo que existir un empujón u otra fuerza importante. Así lo dijeron en tal acto solemne. 

Cierto que, como dicen el recurrente y la parte adherida, en el mismo acto peri­
cial del juicio oral declararon también los médicos propuestos por la defensa, quie­
nes afirmaron y razonaron sobre Ja posibilidad de que esas lesiones de Juan Antonio 
se hubieran producido por la mera caída de éste contra el suelo sin necesidad de que 
nadie utilizara fuerza alguna contra su persona. 

Hay, pues, una diversidad de criterios entre los peritos; pero ello no ha de con­
ducir al supuesto del in dubio pro reo como pretende el escrito del recurrente (p. 18), 
de modo que el Tribunal tuviera que acoger de las dos peritaciones formuladas aque­
lla que fuera más favorable al acusado. En tales supuestos el órgano encargado de va­
lorar la prueba, en este caso el Jurado, es quien tiene que decir qué dictamen conside­
ra más adecuado para resolver el problema. Y sólo si el propio órgano manifiesta sus 
dudas sobre el hecho sometido a la pericial, es cuando opera el mencionado principio 
in dubio pro reo. En las presentes actuaciones tal no ocurrió. El Jurado, que pudo va­
lorar las manifestaciones prestadas ante él, las del propio acusado, las de su compa­
ñero y los demás testigos que declararon sobre lo visto dentro de la discoteca y el 
comportamiento allí de David con Juan Antonio, así como la fuerza física de aquél, 
etcétera, teniendo en consideración, sin duda, el carácter de médicos forenses de las 
dos que como tales informaron en el juicio oral, habida cuenta de su inmediación en 
relación al conjunto de la prueba practicada, no sólo de la pericial, el Jurado, repeti­
mos, con todo este bagaje de elementos probatorios, sin duda difíciles de concretar 
siempre, y más aún cuando se trata de juzgadores no profesionales, estaba legitimado 
para conceder su crédito, como lo hizo, al dictamen de dichas señoras médicos, como 
podían habérsele concedido a los propuestos por la defensa, o haber manifestado sus 
dudas al respecto. 

Desde luego, nosotros ahora en casación no podemos hacer otra cosa que no sea 
el decir que nos parece razonable lo que hizo el Tribunal del Jurado y luego ratificó 
en apelación el Tribunal Superior de Justicia. 

2.º Si a este indicio fundamental acreditado por la prueba pericial (una caída 
simple no puede producir lesiones tan graves), unimos el derivado de las declaracio­
nes de Jorge, quien dijo que cuando oyó el fuerte golpe volvió la cabeza y vio que 
estaban los dos de frente, uno caído en el suelo (Juan Antonio) y el otro allí delante 
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(David), queda cerrado el razonamiento propio de la prueba indiciaria. Allí no había 
ninguna otra persona, fuera de David, que pudiera haber ejercido sobre Juan Antonio 
esa fuerza física importante que era necesaria para que la caída pudiera causar lesio­
nes tan graves. 

3.0 Y si a todo esto unimos el dato de la fortaleza física de David, por éste re­
conocida (iba 4 o 5 días al gimnasio, hacía Tai-jitsu con categoría de cinturón azul y 
también pesas), queda plenamente justificada la suficiencia de esta prueba indiciaria 
como medio apto para acreditar que David empujó a Juan Antonio con la intensidad 
propia de tal fortaleza física. 

En conclusión, con relación a este extremo, que es el esencial, hay que entender 
que hubo prueba de cargo justificadora de la afirmación que se hizo en el veredicto 
sobre la existencia de un empujón violento de David contra Juan Antonio. 

B) Nos queda por ver aquí la serie de alegaciones que formulan el recurrente y 
la parte adherida en este motivo l.º respecto de que transcurrieran dieciséis horas sin 
asistencia al lesionado desde que se produjeron los hechos iniciales hasta el traslado 
al hospital para el debido tratamiento facultativo. 

Como ya hemos dicho al principio, también la cuestión quedó resuelta por el ju­
rado al rechazar el punto 10.º del apartado 1 del veredicto. El Jurado rechazó por una­
nimidad el que tal tardanza en prestar la asistencia médica pudiera excluir la atribu­
ción del resultado de la muerte al empujón de David. 

En las presentes actuaciones no estamos juzgando a Lourdes V. J., la compañera 
del fallecido que, creyendo que se iba a recuperar, lo llevó a casa en lugar de trasla­
darle al hospital, y allí le tuvo muchas horas dormido hasta que se dio cuenta de que 
ya no reaccionaba, siendo entonces cuando llamó a la ambulancia. 

No sabemos lo que habría pasado si la asistencia médica hubiera sido inmediata, 
pero sí podemos afirmar que el hecho del fallecimiento de Juan Antonio se ha de im­
putar objetivamente al golpe recibido contra el suelo. Una tardía asistencia médica 
no puede, en el presente caso, eliminar la relación de causalidad entre aquel golpe 
inicial y el desenlace final. Esa acción peligrosa de David produjo la muerte. Dentro 
del ámbito del riesgo creado por tal conducta del acusado se produjo la muerte. No 
existió ninguna acción posterior que pudiera excluir tal imputación objetiva. La tar­
danza de Lourdes en llevar al lesionado al hospital carece de eficacia a los efectos de 
interrumpir el nexo entre el empujón de David y la muerte de Juan Antonio. 

Ya dijo esta Sala en Sentencia de 17 de enero de 2001 lo siguiente: 

«En los delitos de resultado, para solucionar los problemas de la llamada rela­
ción de causalidad, la doctrina actual acude al concepto de imputación objetiva, en­
tendiendo que hay tal relación de causalidad siempre que la conducta activa u omisi­
va del acusado se pueda considerar como condición sin la cual el resultado no se 
habría producido conforme a la tradicional doctrina de la equivalencia de condicio­
nes o condicio sine qua non, relación que se establece conforme a criterios naturales 
que proporcionan las reglas de la ciencia o de la experiencia, estableciéndose des­
pués, mediante un juicio de valor, las necesarias restricciones acudiendo a la llamada 
imputación objetiva, que existe cuando el sujeto, cuya responsabilidad se examina, 
con su comportamiento origina un riesgo no permitido, o aumenta ilícitamente un 
riesgo permitido, y es precisamente en el ámbito de ese riesgo donde el resultado se 
produce, entendiéndose que no se ha rebasado ese ámbito cuando dicho resultado se 
estima como una consecuencia normal o adecuada conforme a un juicio de previsibi­
lidad o probabilidad, porque debe estimarse que normalmente ese concreto resultado 
se corresponde con esa determinada acción u omisión sin que pueda achacarse a otra 
causa diferente, imprevisible o ajena al comportamiento del acusado (Sentencias de 
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esta Sala de 5 de abril de 1983, 1 de julio de 1991, y más recientemente la de 19 de 
octubre de 2000). 

Cuando se producen cursos causales complejos, esto es, cuando contribuyen a 
un resultado típico Ja conducta del acusado y además otra u otras causas atribuibles a 
persona distinta o a un suceso fortuito, suele estimarse que, si esta última concausa 
existía con anterioridad a la conducta del acusado, como pudiera ser una determinada 
enfermedad de la víctima, ello no interfiere la posibilidad de la imputación objetiva, 
y, si es posterior, puede impedir tal imputación cuando esta causa sobrevenida sea al­
go totalmente anómalo, imprevisible y extraño al comportamiento del inculpado, co­
mo sucedería en caso de accidente de tráfico ocurrido al trasladar en ambulancia a la 
víctima de un evento anterior, pero no en aquellos supuestos en que el suceso poste­
rior se encuentra dentro de la misma esfera del riesgo creado o aumentado por el pro­
pio acusado con su comportamiento». 

Tercero.-En el motivo 2.º, por la vía del núm. J.º del artículo 849 LECrim., se 
alega infracción de Ley por aplicación indebida de los artículos 14 7 .1 (delito de le­
siones dolosas) y 142.1 (homicidio por imprudencia grave), al tiempo que inaplica­
ción del artículo 621.2 (falta de homicidio por imprudencia leve). 

Pese a la amplitud de los términos de tal encabezamiento, nada se dice en el des­
arrollo de este motivo 2.º sobre la existencia de delito de lesiones ni tampoco se pone 
en duda la realidad de una imprudencia en cuanto al homicidio. Tampoco se impug­
nan estos extremos en las alegaciones del responsable civil al adherirse al recurso del 
condenado. Sólo se refieren los dos escritos al tema de la imputación objetiva por el 
retraso en la prestación de la asistencia médica, ya tratado en el fundamento de dere­
cho anterior, y a la cuestión de la gravedad de la imprudencia que es lo único que he­
mos de tratar aquí. 

Tiene razón el recurrente en cuanto a que en nuestro Derecho positivo no hay mó­
dulos legales que sirvan para medir la intensidad de la imprudencia a los efectos de ca­
lificarla como grave (temeraria, decía el CP anterior) o leve (simple, según tal Código 
de 1973). Afortunadamente ya ha desaparecido esa categoría intermedia de «simple 
con infracción de reglamentos» del artículo 565 CP/1995, que tantos problemas susci­
taba y permitía que imprudencias de rango menor pudieran castigarse como delitos. 

Sin duda alguna, el criterio fundamental para distinguir entre ambas clases de 
imprudencia ha de estar en la mayor o menor intensidad o importancia del deber 
de cuidado infringido, ya que la infracción de tal deber constituye el núcleo central 
acerca del cual gira todo el concepto de imprudencia punible. Pero este criterio es de­
masiado genérico como para que pueda servir en los casos dudosos a los efectos de 
encuadrarlos en una u otra de tales dos modalidades. 

La previsibilidad es un elemento inherente al mismo concepto de deber de cui­
dado. Sólo lo que es resultado previsible puede servir para afirmar que alguien ha 
omitido el deber de cuidado. Tal deber es inconcebible respecto de resultados no pre­
visibles. 

Se dice, y es cierto, que el nivel más alto de la imprudencia está en la llamada 
«culpa con previsión», cuando el sujeto ha previsto el resultado delictivo y pese a 
ello ha actuado en la confianza de que no habrá de producirse y rechazándolo para el 
supuesto de que pudiera presentarse. Aquí está la frontera con el dolo eventual, con 
todas las dificultades que esto lleva consigo en los casos concretos. 

En el vértice opuesto se encuentra la culpa sin previsión o culpa por descuido o 
por olvido, en que el sujeto no prevé ese resultado típico, pero tenía el deber de ha­
berlo previsto porque en esas mismas circunstancias un ciudadano de similares con­
diciones personales lo habría previsto. Es la frontera inferior de la culpa, la que sepa­
ra del caso fortuito. 
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Aparte de las dificultades prácticas que, por lo general, se plantean para saber si 
una persona ha previsto o no un resultado que es consecuencia de su propio compor­
tamiento, es lo cierto que tampoco este criterio sirve para distinguir la imprudencia 
grave de la leve, pues hay casos en los que la no previsión revela una conducta de 
desidia o abandono de sus deberes por parte del sujeto que hace especialmente repro­
chable su conducta y obliga a calificarla como imprudencia grave. 

Hay que estar a las circunstancias del caso concreto. Son las que sirven de guía 
para calificar una conducta imprudente como grave o como leve. Y en este suceso 
que estamos ahora examinando entendemos que la cuestión está correctamente re­
suelta en la sentencia recurrida, la dictada en apelación por el Tribunal Superior de 
Justicia de Cataluña, que en su fundamento de derecho 5.º funda su calificación co­
mo grave en que el acusado, por su complexión atlética y acostumbrado como estaba 
a repeler ataques, no calculó ni controló como debía el potencial lesivo del empujón 
que dio a Juan Antonio F., sujeto de complexión delgada. Ni siquiera el más descui­
dado de los vigilantes de seguridad habría actuado con esa violencia, nos añade. Ta­
les apreciaciones aparecen corroboradas luego en el fundamento de derecho 9.º, 
cuando se razona sobre la necesidad de no imponer la pena en el mínimo legal per­
mitido dos años y seis meses de prisión para elevarla a los tres años. Se habla de una 
víctima prácticamente inerte y sin capacidad de respuesta por su complexión y esta­
do etílico, lo que revela una prepotencia consciente y un abuso deliberado y despro­
porcionado de su fuerza física, aludiendo finalmente a la irracionalidad, brutalidad y 
gratuidad del hecho. 

Ciertamente, ya en la calle ambos, agresor y agredido, para la finalidad de la ex­
pulsión del local no era precisa violencia alguna a agregar a la ya utilizada para el 
traslado a la fuerza desde el interior de la discoteca donde fue cogido hasta la puerta 
de salida de emergencia. No era necesaria ya otra violencia, y menos realizarla con la 
brutalidad que quedó luego de manifiesto por las características de las lesiones sufri­
das que lo llevaron a la muerte. 

Entendemos que con lo expuesto queda razonado que fue bien aplicado al caso 
el artículo 142.1 CP que sanciona el homicidio cometido mediante imprudencia 
grave. 

También hay que desestimar este motivo 2.º. 

(Sentencia de 4 de julio de 2003) 

ARTÍCULO 147.1 

Lesiones psíquicas producidas por acoso sexual de Alcalde a Conce­
jala: Inexistencia. Votos particulares en contra 

Octavo.-Daremos ahora respuesta casacional al recurso de N. F., constituida 
como acusación particular en esta causa. Se formaliza por dicha acusación particular 
dos motivos de contenido casacional, ambos viabilizados por el cauce autorizado en 
el artículo 849-1.0 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero que plantean un mis­
mo tema: la aplicación del artículo 147. I.º del Código penal, considerando que las le­
siones psíquicas sufridas por la querellante son constitutivas de un delito tipificado 
en el precepto invocado, que se penalizaría en concurso ideal con el delito de acoso 
sexual por el que fue condenado l. A. en la instancia. 

En función del cauce impugnativo elegido por la recurrente, es obligado el res­
peto más escrupuloso a los hechos declarados probados por la Sala sentenciadora. En 
los mismos, se describe la situación psicológica de N. F. , tras la primitiva comisión 
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delictiva, como de ansiedad y depresión, que forman un cuadro de trastorno adaptati­
vo mixto de la personalidad, lo que le origina una baja laboral que se produce el día 
22 de septiembre de 2000 y se prolonga durante 187 días. Ahora bien, el Tribunal de 
instancia termina por consignar en elfactum lo siguiente: «la duración del tratamien­
to y el tiempo real que estuvo impedida para sus ocupaciones, no aparece exacta­
mente acreditado y existen discrepancias, no esenciales, en el diagnóstico de la en­
fennedad que padeció Nevenka F.». 

Tal expresión fáctica no permite, en consecuencia, la estimación del motivo; 
primeramente, porque no se ha determinado con la suficiente exactitud ni el diag­
nóstico de su ansiedad, ni su duración, ni siquiera el tratamiento médico necesario 
para su curación: en ningún momento la resolución judicial recurrida se refiere a ese 
tratamiento, con una mínima especificación, por lo que al preguntarnos por dicho 
tratamiento, la respuesta negativa nos debe llevar inexcusablemente, como así suce­
dió en la sentencia de instancia, a la absolución del acusado al faltar tan ineludible 
componente fáctico, que no puede ser «recreado» en contra de reo; en segundo lu­
gar, porque tales consecuencias psíquicas son ordinariamente secuelas derivadas de 
la acción delictiva, indemnizables como tales como responsabilidad civil inherente 
al delito, y en el caso, se cifró el alcance cuantitativo por dicho concepto en la suma 
de 12.000 euros. Recientemente esta Sala, reunida en Junta General para la unifica­
ción de criterios, celebrada el pasado día 10 de octubre de 2003, trató el tema de las 
consecuencias punitivas ocasionadas en delitos relacionados contra la libertad se­
xual, cuando la víctima de los mismos sufre, además del ataque contra su indemni­
dad sexual, una lesión psíquica, que podría integrar un delito autónomo, que se pe­
nalizaría en concurso delictivo, o bien podría ser considerado una consecuencia 
directa de la acción del autor, en tanto que un ataque de esas características conlleva 
ya de ordinario una lesión etiológicamente inmersa en el mismo que quedaría en­
globado en el propio desvalor de la acción, no siendo sus consecuencias más que in­
demnizables por la vía de responsabilidad civil. Esta última posición fue la domi­
nante en citada Sala General que acordó que «las alteraciones psíquicas ocasionadas 
a la víctima de una agresión sexual ya han sido tenidas en cuenta por el legislador al 
tipificar la conducta y asignarle una pena, por lo que ordinariamente quedan consu­
midas por el tipo delictivo correspondiente por aplicación del principio de consun­
ción del artículo 8.3.º del Código penal, sin perjuicio de su valoración a efectos de 
la responsabilidad civil». El mencionado acuerdo es traspolable, mutatis mutandi, al 
caso que ahora resolvemos, en tanto que la Sala sentenciadora en su fundamenta­
ción jurídica, completando el relato factual de su resolución, vuelve a insistir sobre 
la poca consistencia probatoria con la que construir un delito de lesiones psíquicas, 
y así dice: «Necesitaríamos saber con certeza cuál ha sido el mismo [se refiere al re­
sultado típico correspondiente a un delito de esa clase de lesiones] y además tener 
seguridad sobre la relación de causalidad entre la acción y el resultado producido», 
y ni siquiera aparece claro el mismo tratamiento médico, en tanto que dicho Tribu­
nal se interroga por su verdadero alcance y existencia: «es importantísimo saber 
cuál fue en concreto el tratamiento médico, pues el tipo penal excluye los supuestos 
de pura y simple prevención u observación, ya que precisa la constancia con plena 
seguridad, de una intervención médica activa que objetivamente sea procedente, 
pues de otra forma quedaría en manos de la víctima la calificación del hecho». De 
forma, pues, que tales párrafos incluidos en la fundamentación jurídica, pero con 
plena y absoluta vocación fáctica, completan el relato histórico de la sentencia re­
currida, e impiden tener por probado uno de los requisitos del tipo penal descrito 
en el artículo 147. I.º del Código penal, en tanto que ni siquiera el tratamiento mé­
dico (ni su relación causal) aparecen para la Sala sentenciadora como plenamente 
acreditados. 
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En definitiva, solamente resulta concluyente una secuela que ha sido correcta­
mente indemnizada por la Sala sentenciadora en la suma de doce mil euros, a favor 
de la víctima, que aquí debemos mantener, y que no ha sido cuestionada. 

En consecuencia, el recurso de la acusación particular no puede prosperar. 

(Sentencia de 7 de noviembre de 2003) 

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO EXCMO. SEÑOR 
D. JOSÉ M. MAZA MARTÍN 

Con el máximo respeto que me merece la opinión mayoritaria de los miembros 
de este Tribunal, he de discrepar de la conclusión que por los mismos se alcanza en 
cuanto a la íntegra desestimación de los recursos formulados en las presentes actua­
ciones, tanto por el condenado en la instancia como autor de un delito de acoso se­
xual, como por la acusación particular en su pretensión de que los hechos constitu­
yen un delito de lesiones de carácter psíquico, pues considero que procedería la 
estimación de ambos recursos y, por consiguiente, la absolución del primero de los 
referidos ilícitos así como la condena por el segundo, criterio que paso a fundamen­
tar, con la brevedad propia de un voto particular unido a sentencia resolutoria de un 
Recurso de Casación, en los siguientes razonamientos: 

Primero.-No me cabe duda alguna, como al resto de los integrantes de este Tri­
bunal, acerca del acierto de los Jueces a quibus en su estricta tarea de valoración de 
los medios de prueba de los que dispusieron en el enjuiciamiento de la conducta del 
primer recurrente, el condenado en la instancia como autor de un delito de acoso se­
xual del artículo 184 del Código penal, en especial respecto de la credibilidad que les 
merece la versión ofrecida por la denunciante, y, por ende, coincido en el rechazo de 
todos los motivos del recurso de aquel que, directa o indirectamente, tienden a cues­
tionar el relato fáctico contenido en la Resolución de instancia. 

Es, por lo tanto, a partir del respeto a la intangibilidad de esa narración y, en de­
finitiva, a propósito de la subsunción de los hechos que la integran en la norma jurí­
dica aplicada, en donde se ubica mi tan radical como respetuosa discrepancia con 
mis compañeros de Sala. 

En efecto, he de iniciar señalando la importancia que me merece una cuestión 
como la que en este momento se somete a nuestro conocimiento, tanto por la oportu­
nidad que ofrece al Tribunal, en su principal misión nomofiláctica y de unificación 
doctrinal, de pronunciarse sobre los criterios interpretativos de un tipo delictivo de 
tan difícil acceso a la casación, dada la entidad de su sanción, como por la compleji­
dad que, sin duda, su regulación presenta en nuestra norma sustantiva, unido todo 
ello a los perfiles de grava tacha social que el castigo, sin duda con toda justicia cuan­
do en realidad se hubiere cometido, comporta para su autor, a pesar de la relativa le­
vedad punitiva consecuente al mismo. 

Es por ello que debería comenzarse precisando que nos hallamos ante una figura 
delictiva de carácter pluriofensivo que si, de una parte, integra un verdadero ataque a 
la dignidad de la persona, al exigir que el autor con su « ... comportamiento provocare 
a la víctima una situación objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillan­
te ... », también requiere la significación de un atentado a la libertad sexual, aun cuan­
do protegida en este caso con el adelantamiento de las barreras punitivas derivado de 
su caracterización como mero delito «de tendencia», no precisándose la producción 
de resultado alguno consumativo de la intención libidinosa, y por tanto de contenido 
sexual, ya que, en semejante supuesto, nos desplazaríamos hacia otras previsiones le­
gales como las contenidas en los artículos 178 y siguientes del texto punitivo. 
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Así, mientras que para el resto de los ilícitos contra esa libertad sexual deviene, 
en general, bastante obvia la intención del autor de la conducta desde el mero exa­
men de los contenidos de la misma, concretados en una determinada y explícita fina­
lidad, en el caso del tipo que analizamos se impone un análisis más preciso de los 
verdaderos propósitos del sujeto activo, dados los significados equívocos que, en el 
terreno de las relaciones interpersonales, teñidas de un componente subjetivo, más o 
menos admisible, de afectividad, ciertas pretensiones o solicitudes pueden llegar a 
comportar. 

Que la denunciante fue tratada de modo hostil por el recurrente no cabe duda al­
guna ante la lectura de los hechos declarados como probados por la Audiencia, aun­
que resulte más discutible la consideración de gravemente intimidatorio o humillante 
de ese trato, desde el punto de vista objetivo que la norma exige. Si bien sólo con la 
referida hostilidad, en los términos alternativos en los que el precepto está redactado, 
bastaría para tener por integrado este elemento típico. Que la finalidad de ese trato 
hostil, o más bien su causa, era la ruptura de una relación sentimental previa y el de­
seo de reanudación de la misma, parece que es algo que se desprende también del re­
lato fáctico de la Resolución recurrida tanto como de la Fundamentación Jurídica que 
en ella se contiene. 

Dentro de esos deseos de retomo a la situación anterior no puede tampoco dis­
cutirse que se encontraban los del mantenimiento de las relaciones sexuales interrum­
pidas. Y así, la Sentencia de instancia llega a afirmar literalmente que se producen 
entre el acusado y la querellante tensiones « ... derivadas de la negativa de N. a conti­
nuar las relaciones sexuales ... ». 

Pero igualmente es cierto que ésa es la única alusión a la posible concurrencia 
de ánimo libidinoso en la conducta del recurrente que, por otra parte, se ve incorpo­
rada a toda una serie de datos y manifestaciones que claramente indican que seme­
jantes deseos se enmarcaban en un designio más amplio de regreso a una relación 
sentimental, en la que se inscribirían los contactos de contenido sexual. 

Resulta por ello discutible, a la vista de tal narración de lo ocurrido, que estemos 
ante la mera solicitación «de favores de naturaleza sexual» a que se refiere el artícu­
lo 184 del Código penal para describir el tipo delictivo examinado. 

Más aún cuando advertimos referencias a declaraciones de la propia querellante 
en las que unas veces alude a que el Alcalde la manifestaba que podían seguir mante­
niendo relaciones sexuales como amigos y, en otras, se dice que en realidad lo que 
tan sólo pretendía era volver a la vinculación sentimental. 

Duda que nada aclara, por otra parte, la Audiencia en su Resolución, al omitir un 
estudio riguroso, en realidad ni tan siquiera el más elemental, de la concurrencia de 
los elementos típicos de la figura del acoso, lo que incluso podría haber conducido a 
la devolución de la Sentencia a ese Tribunal para su adecuada motivación en este ex­
tremo esencial, con acogimiento del motivo Cuarto del Recurso, en cuanto que plan­
tea, por el cauce del artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, la vulnera­
ción del derecho a la tutela judicial efectiva, del artículo 24.1 de la Constitución 
española, en relación con el 120 de la Carta Magna, ante la falta de motivación sufi­
ciente sobre la que se asienta la conclusión condenatoria alcanzada por el Tribunal 
aquo. 

Considero, por consiguiente, inadecuado conforme a Derecho e incompatible 
con la literalidad del precepto penal, así como con el espíritu que guió al Legislador 
en la elaboración de la norma, extender el carácter punible de la conducta, en el su­
puesto del delito de acoso sexual, a quien pretende no la mera obtención de una satis­
facción sexual, sino el restablecimiento de unas relaciones afectivas rotas, en las que 
se integra el elemento sexual junto con otros componentes de naturaleza afectiva y 
relacional. 
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Ello no significa, por supuesto y como más adelante comprobaremos, que la pre­
existencia de esa relación, o Ja búsqueda de establecerla, haya de justificar cualquiera 
clase de comportamiento dañoso para Ja persona destinataria del deseo, pero sí el que 
nos hallamos fuera de Jos comportamientos reprochables desde Ja formulación del 
artículo l 84 del Código penal. 

Recordemos, a este respecto, que Ja simple agresión a la dignidad de una perso­
na, sin Ja concurrencia de intencionalidad de naturaleza sexual ni de resultado lesivo 
concreto y siempre que sea realmente grave, se encuentra ya castigada, con pena de 
prisión de seis meses a dos años, en el artículo l 73 del texto punitivo vigente, al refe­
rirse a quien « ... infligiere a otra persona un trato degradante, menoscabando grave­
mente su integridad moral ... ». 

Todo lo anterior máxime cuando tampoco, a mi juicio, se cumple, en el supuesto 
de autos, no sólo la vinculación jerárquica entre el querellado y Ja querellante, miem­
bros electos ambos de un órgano democrático municipal, sobre Ja que se sustenta Ja 
aplicación del supuesto agravado del artículo l 84.2 que aplicó la Audiencia y ahora 
desautoriza esta Sala, sino ni tan siquiera el requisito legal, necesario para Ja presen­
cia del tipo delictivo básico, relativo al ámbito de actividades en el que el delito, para 
ser tal, forzosamente ha de cometerse, cual es el de la « ... relación laboral, docente o 
de prestación de servicios ... ». 

Obviamente excluidas las vinculaciones laborales o docentes, se asienta la con­
dena en Ja existencia de una relación «de prestación de servicios». Y afirmar que en­
tre una Concejal electa y el Alcalde regidor de Ja Corporación municipal se dé esa 
clase de vinculación, de nuevo, en mi opinión, supone un forzamiento del recto senti­
do de los términos del precepto, incompatible con el debido respeto al principio de 
legalidad penal. 

Todas las opiniones doctrinales al respecto, de las que tengo conocimiento, tien­
den a identificar esa mención legal con relaciones tales como las existentes entre Jos 
vinculados por cualquiera clase de arrendamientos de servicios, Jos empleados de 
hostelería con Jos huéspedes del establecimiento, los profesionales con sus respecti­
vos clientes, los médicos con sus pacientes, etc., e, incluso, como algún autor llega a 
admitir, los voluntarios de ciertas organizaciones con los beneficiarios de las mismas, 
es decir, todas aquellas hipótesis que supongan asistencia de un sujeto a otro. Tan 
alejadas, evidentemente, del caso que nos ocupa, en el que querellante y querellado 
tan sólo se deben al servicio a Jos ciudadanos que les eligieron, en ningún caso a pres­
tarse servicios recíprocamente. 

Afirmar que una Concejal se encuentra vinculada al Alcalde por una «relación 
de servicios» es algo que, desde mi punto de vista, pugna con el sentido mismo de 
esa expresión, con Ja realidad, con la naturaleza de las relaciones propias de los 
miembros de Ja Corporación municipal, con Jo que entiende, y ha entendido hasta 
hoy, cualquier lector de la norma, desde el simple ciudadano lego en Derecho hasta 
el profesional estudioso o comentarista del precepto, y, Jo que es aún más impor­
tante, con Ja finalidad que el Legislador ha querido dar a esa frase, referida a un 
ámbito concreto de verdadera vinculación y dependencia entre los protagonistas 
del ilícito. 

En definitiva, considero, en coincidencia por otra parte con el miembro del Tri­
bunal a quo que emitió voto particular en discrepancia con la conclusión condenato­
ria de Ja Audiencia, que debería haberse estimado el motivo sexto y último del recur­
so del condenado en la instancia, formulado al amparo del artículo 849. l.º de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, por aplicación indebida del artículo 184. l y 2 del Códi­
go penal, procediendo, en consecuencia, su absolución por dicho delito. 

Segundo.-Pero así mismo, al igual que hubiera debido estimarse el recurso del 
condenado en Ja instancia, con base en los argumentos dichos y con el alcance ya 
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expresado, también considero que merecería estimación el recurso de la acusación 
particular, cuando interesa la condena por un delito de lesiones psíquicas, del artícu­
lo 147 del Código penal, sufridas por la persona de la querellante. 

Concurren para ello todos los elementos establecidos en la norma, a saber: 

a) El empleo de medios o procedimientos por parte del acusado, hábiles para 
la causación de la lesión, en el amplio sentido en el que el propio precepto permite 
tener en consideración, cuando se refiere a «cualquier medio o procedimiento» y que, 
en el presente caso, consistieron en las actitudes y comportamientos, públicos y pri­
vados, tenidos por el querellado contra la recurrente, con desprecio reiterado a su 
dignidad y al respeto personal que merecía. 

b) La indudable intención lesiva de esa conducta, motivada por la frustración 
causada por el rechazo manifestado por la víctima a proseguir la relación sentimental 
interrumpida y apoyándose además en el conocimiento, por su autor, de la fragilidad 
psíquica de la mujer, anteriormente puesta de manifiesto ante él. 

c) El resultado consistente en menoscabo de la integridad mental de la quere­
llante, debidamente constatado por los informes médicos obrantes en las actuaciones. 

d) La necesidad objetiva de tratamiento médico-psiquiátrico dispensado a la 
lesionada para su curación, más allá de la primera asistencia o de la simple vigilancia 
o del mero seguimiento facultativo del curso de la lesión, al que igualmente se refi­
rieron los peritos médicos. 

e) La relación de causalidad, también pericialmente afirmada, entre la conduc­
ta del querellado y ese resultado lesivo padecido por la querellante. 

Elementos todos ellos que no aparecen como consecuencia de nuestro examen 
del material probatorio, actividad que, como ya se dijo, no resultaría en ningún caso 
propia de este Tribunal de Casación, sino con la lectura de la literalidad de la intangi­
ble narración de los hechos probados contenida en la tesolución de instancia, en es­
pecial cuando en ella se dice que: «En la actualidad N., recuperada de la depresión 
sufrida como consecuencia de los hechos expuestos, se encuentra trabajando en In­
glaterra con total normalidad, ha remitido por completo el cuadro clínico diagnosti­
cado y no persisten secuelas. El facultativo que ha informado expresamente sobre su 
sanidad manifiesta además, para el caso de que se consideren probados los hechos, 
un tiempo de tratamiento de 187 días, mismo tiempo que habría estado impedida pa­
ra sus ocupaciones habituales. Dicha lesión habría requerido para su curación, pri­
mera asistencia facultativa seguida de tratamiento médico posterior (folio 1.403). 
Sin embargo, la duración del tratamiento y el tiempo real que estuvo impedida para 
sus ocupaciones, no aparece exactamente acreditado y existen discrepancias, no 
esenciales, en el diagnóstico de la enfermedad que padeció N. F.». 

Ante los confusos razonamientos y descripción de la Sentencia recurrida para 
concluir en la absolución de este ilícito, el texto de la Resolución de la mayoría de 
este Tribunal se apoya, para desestimar la pretensión condenatoria deducida en el re­
curso, como delito en relación con esas lesiones, en la falta de constancia de la nece­
sidad de tratamiento médico del resultado, así como en la aplicación del principio de 
consunción, entendiendo que el delito de acoso sexual, objeto de condena, englobaría 
ya, a causa de su menor entidad, el resultado lesivo en todo caso ocasionado, que no 
llegaría a constituir el delito invocado. 

No puedo compartir semejante pronunciamiento al entender que los términos de 
la Sentencia de los Jueces a quibus, literalmente transcritos, son expresivos, con cla­
ridad, de la concurrencia de los elementos integrantes del delito, incluída la necesi­
dad de tratamiento médico, aun cuando exprese dudas acerca de la duración del mis­
mo, lo que tan sólo podrá tener repercusión en el aspecto indemnizatorio de los 
resultados de la infracción, que evidentemente también habrían de cuantificarse. 
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Es evidente que un trastorno diagnosticado, sin duda, como «depresión», que 
cursa durante meses, ostenta la suficiente entidad para requerir verdadero tratamiento 
psiquiátrico. 

Teniendo ello como consecuencia, en todo caso, la aplicación del principio de 
consunción, en consonancia, por otra parte, con el reciente acuerdo alcanzado en esta 
materia en el reciente Pleno no Jurisdiccional de la Sala, de fecha 10 de octubre del 
presente año, en el sentido de englobar el delito, más leve, de acoso sexual, para el 
caso de que se considere también cometido, en el de mayor gravedad punitiva que no 
es otro que el de lesiones, inicialmente sancionado con pena privativa de libertad de 
seis meses a tres años. 

Y debiendo salir al paso, igualmente, a la afirmación contenida en el voto parti­
cular unido a la Resolución recurrida, cuando su autor, a este respecto, sostiene que 
« ... dado que del delito de lesiones, artículo 147.1, no se acusó de forma autónoma, 
sino como consecuencia del delito de acoso sexual, del que se ha negado su comi­
sión, no es preciso, teniendo en cuenta lo expuesto, debamos pronunciamos sobre el 
mismo", pues, como hemos intentado evidenciar, la ausencia típica del acoso no 
excluye la comisión del delito de lesiones. 

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO EXCMO. SEÑOR 
D. DIEGO RAMOS GANCEDO 

Por el presente expreso mi respetuosa discrepancia con la opinión mayoritaria 
de la Sala en relación con la desestimación del recurso interpuesto por la acusación 
particular que imputaba al acusado un delito de lesiones del artículo 147.1 CP. Y ello 
por las siguientes razones que expongo brevemente. 

1.-Considero que en el caso objeto de enjuiciamiento por el Tribunal Superior 
de Justicia de Castilla y León, concurren todos los requisitos subjetivos y objetivos 
que tipifican la figura delictiva del mencionado precepto penal. Así, en la declaración 
de hechos probados se deja constancia de que la víctima de la conducta del acusado 
que tanto la sentencia de instancia como la de esta Sala de casación califican como 
delito de acoso sexual, sufrió una depresión psíquica «como consecuencia de los he­
chos expuestos» y que a la fecha de la sentencia «ha remitido por completo el cuadro 
clínico diagnosticado ... » que la propia resolución especifica en la resultancia fáctica 
en los siguientes términos: «a finales de septiembre de 2000, la querellante, cuyo de­
terioro era notoriamente perceptible, no pudiendo soportar las presiones psicológicas 
sufridas, desaparece de Ponferrada, se traslada a Madrid y acude al Hospital Clínico 
de San Carlos, siendo atendida de urgencias el 25 de septiembre de 2000, por la psi­
quiatra doña Rosa María Molla Molto, que la diagnosticó trastorno adaptativo con 
estado de ansiedad en relación con un conflicto en medio laboral, recomendando la 
baja laboral. El 27 de septiembre, 5 y 8 de octubre y 24 de noviembre de 2000, la 
querellante acude a la consulta del psiquiatra de Ponferrada D. A. H. Casanova, quien 
la diagnosticó trastorno adaptativo mixto, expresando que la paciente no es un tipo 
de persona fabuladora. De igual modo desde el 12 de febrero de 2001 y en múltiples 
ocasiones posteriores acude al psicólogo J. A., quien también le aconseja la baja la­
boral que se hace oficialmente efectiva en fecha 22 de septiembre de 2000, ello con­
lleva la reducción de sus emolumentos, lo que en situaciones análogas no se había 
hecho con otro Concejal del mismo grupo». 

De este modo, surge con toda evidencia el resultado lesivo y la objetivación de 
la necesidad de tratamiento médico para su curación, elementos requeridos por el ti­
po; así como, sin duda, la relación de causalidad necesaria entre el resultado típico y 
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la acción del acusado que genera dicho resultado. Y, en lo que atañe al elemento sub­
jetivo, ninguna duda me cabe de que, asimismo, concurre el dolo requerido, al menos 
en su modalidad eventual, máxime cuando en el propio factum se hace constar «el 
deterioro notoriamente perceptible» de la víctima, quien «no pudiendo soportar las 
presiones psicológicas sufridas ... » acude en busca de ayuda a Jos psiquiatras y psicó­
logos que se citan en el relato histórico. 

11.-Por otra parte, no puedo compartir las razones en virtud de las cuales el TSJ 
no considera producido el delito de lesiones. La Sala de instancia alude a la «duda 
jurídica» que Je embarga que fundamenta el pronunciamiento absolutorio, señalando 
que «pese a los documentados informes periciales cuya credibilidad está fuera de dis­
cusión y que constituyen la base de este proceso y de su sentencia, seguimos pensan­
do, como ya se ha apuntado en Ja parte final de la declaración de Jos hechos probados 
que ahora matizamos, que en algunos particulares del alta de sanidad y de los diag­
nósticos médicos, existen elementos complejos de indeterminación en el plano jurí­
dico que nos hace dudar sobre el cumplimiento riguroso de los elementos del tipo». 
Pero Jo cierto es que en esa final declaración de hechos probados, Jo único que figura 
es que « ... Ja duración del tratamiento y el tiempo real que estuvo impedida para sus 
ocupaciones, no aparece exactamente acreditado, y existen discrepancias no esencia­
les en el diagnóstico de la enfermedad que padeció N. F.». 

De esta declaración fáctica aparece nítidamente que N. sufrió una enfermedad, de 
la que fue tratada por los especialistas que se mencionan en otro lugar delfactum, y 
que las discrepancias en el diagnóstico de la lesión sufrida son accesorias, de menor 
entidad, «no esenciales». Y, desde luego, resulta irrelevante para la consumación del 
tipo que el tratamiento médico haya sido más o menos prolongado y que no se haya 
determinado exactamente el tiempo real que estuvo impedida para sus ocupaciones; 
cuestiones éstas que únicamente afectarían al quantum de las responsabilidades civi­
les, pero no a la estructura del tipo penal. A este respecto me parece oportuno insistir 
en que Ja sentencia declara en distintos pasajes Ja realidad de la enfermedad: depre­
sión, trastorno adaptativo con estado de ansiedad ... , «ha remitido el cuadro clínico 
diagnosticado ... » por los especialistas que efectuaron el diagnóstico. Igualmente se 
habla en varias ocasiones de la existencia de tratamiento, aunque no se haya determi­
nado «la duración del tratamiento», pero los jueces a quibus expresan que «Tenemos 
claro que la querellante sufrió angustia y depresión y que ha habido una adecuada asis­
tencia facultativa ... », Jo que permite dar por sentado la existencia del tratamiento mé­
dico que, efectivamente, recibió N. para que remitiera «el cuadro clínico diagnostica­
do». Es más, cabe subrayar que lo que el tipo penal del artículo 147 exige es que la 
lesión que menoscabe la integridad corporal o la salud física o mental de otro requiera 
objetivamente tratamiento médico o quirúrgico. Es decir, el tipo no exige que el trata­
miento se haya llevado a cabo efectivamente, sino que Ja lesión, considerada objetiva­
mente, requiera este tratamiento, pues, si Ja víctima, tras la primera asistencia de ur­
gencia en el Hospital Clínico de San Carlos hubiera preferido automedicarse, curarse 
por sí misma o ponerse en manos de persona carente de titulación, ello no puede im­
plicar que la lesión no hubiera requerido, objetivamente considerada, tratamiento mé­
dico. De Jo contrario (véase STS de 1 de julio de 1992) quedaría en manos de Ja vícti­
ma Ja consideración del hecho como delito o como simple falta. Criterio éste que, 
entre otras, se plasma en Ja Sentencia de esta Sala de 12 de noviembre de 2001 cuando 
declara que al analizar el delito de lesiones, Ja doctrina de la Sala parte de que el ac­
tual artículo 14 7 .1 CP ha añadido la palabra «objetivamente» al nuevo texto en rela­
ción a Ja definición que antes ofrecía el artículo 420.1 CP de 1973, sin que, de hecho, 
ello suponga un tratamiento distinto, porque esa objetividad ya venía siendo exigida 
por la jurisprudencia, y, a tal efecto, ha declarado que esa necesidad de tratamiento 
médico o quirúrgico ha de obedecer a razones derivadas de la naturaleza y característi-
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cas de la propia lesión puestas en relación con los criterios que la ciencia médica vie­
ne observando en casos semejantes. Si aplicando tales criterios médicos al caso según 
sus particularidades concretas, se hace necesario el tratamiento médico o quirúrgico 
posterior a los primeros cuidados facultativos, nos encontraremos ante el delito de 
lesiones y no ante la falta. Y ello prescindiendo de lo que realmente haya ocurrido en 
el caso concreto, pues puede suceder que el lesionado prefiera curarse por sí mismo o 
automedicarse, de tal modo que aunque se hubieran producido daños en la integridad 
corporal, o en la salud física o mental necesitados de ese tratamiento médico o quirúr­
gico éste, de hecho, no se hubiera producido. Pero tal circunstancia no impediría cali­
ficar lo ocurrido como delito. Del mismo modo que puede suceder a la inversa, cuan­
do una lesión que no lo requiere por sus concretas características y de conformidad 
con la lex artis, sin embargo, por las razones que fueren, queda sometida a tratamiento 
médico o quirúrgico (véase, entre otras, STS de 11 de abril de 2000, entre las más 
recientes. También, las de 19 de noviembre de 1997 y 30 de abril de 1998). 

Pues bien, en el caso examinado, no sólo es que, como se ha dicho, ese trata­
miento médico se ha realizado realmente, sino que, aunque ello no hubiera sido así, 
es claro y meridiano que la lesión psíquica sufrida por la víctima según «los docu­
mentados informes periciales cuya credibilidad está fuera de discusión» (F. J. Terce­
ro de la sentencia), diagnosticada por dos especialistas en psiquiatría y un psicólogo 
(elfactum señala que además de la asistencia a urgencias donde fue atendida y diag­
nosticada por la doctora psiquiatra Molla Moltó, fue atendida el 27 de septiembre; 5 
y 8 de octubre y 24 de noviembre de 2000 por el también psiquiatra doctor Hurtado 
Casanova, y «en múltiples ocasiones posteriores desde el 12 de febrero de 2001 por 
el psicólogo Don J. A., esa lesión, repito, considerada en su propia objetividad, es de 
las que, según la experiencia científica acuñada en similares diagnósticos, requiere 
necesariamente una atención médica de naturaleza psiquiátrica y psicológica más o 
menos prolongada en el tiempo para la curación del paciente. 

III.-Es cierto que la reunión plenaria de esta Sala de lo Penal del Tribunal Su­
premo celebrada el 1 O de octubre de 2003 adoptó el acuerdo que se menciona en el 
Fundamento Jurídico Octavo de la sentencia de la que discrepo. 

Pero, en mi opinión, dicho acuerdo no es aplicable al caso presente. 
Es claro que en el supuesto de autos no estamos ante ninguna agresión sexual 

consumada, ni siquiera intentada, agresión que, por la misma gravedad que tal acción 
entraña en la dignidad y autorrespeto de la mujer como ser humano en su «yo» más 
íntimo, que se ve afrentado y pisoteado por el sujeto activo para conseguir satisfacer 
sus apetitos lascivos utilizando, además, violencia o intimidación; es claro, entiendo, 
que esa agresión sexual en cuanto tiene de genuina humillación y desprecio a la víc­
tima en una faceta tan sensible y relevante de su intimidad, tiene que ocasionar, por 
regla, un daño a la salud psíquica de la víctima, como consecuencia «natural» de una 
acción tan brutal y degradante, y que esa derivada lesión psíquica ha de incluirse or­
dinariamente en la antijuridicidad de la acción delictiva que la provoca por ser con­
sustancial a ésta, resultando absorbida por el ilícito principal, o consumida en éste. 
Pero en el caso del acoso sexual, la gravedad de la acción, es decir, la antijuridicidad 
de la conducta en cuanto merecedora del reproche a que se hace acreedor el agente, 
es manifiestamente de menor entidad que la de una violación, sobre todo en el tipo 
básico y que, también por regla, el daño psíquico que en su caso pueda ocasionar no 
resiste la comparación con el que lleva aparejada una agresión sexual, por lo que, en 
definitiva, considero que en caso de mera solicitud de favores sexuales una lesión 
anímica de importancia no resulta consecuencia «natural» de la acción típica, como 
sí acaece en la violación, de suerte que cuando efectivamente se produce tal lesión y 
ésta reviste cierta entidad, surge de modo autónomo el delito de lesiones junto al de 
acoso sexual. 
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Esta conclusión viene reforzada por el argumento que sostiene el acuerdo del 
Pleno de Sala ya citado, según el cual, las penas establecidas para los delitos de agre­
sión sexual que, en el caso de violación, se extienden hasta los doce años de prisión 
con un mínimo de seis, son lo suficientemente graves y aflictivas como para estimar 
que el legislador ha previsto, a la hora de señalarlas, el daño psíquico que por lo co­
mún que esas conductas ocasionan, por lo que, desde esta perspectiva penológica, el 
castigo del culpable abarcaría tanto el hecho mismo del atentado violento a la liber­
tad sexual como las consecuencias lesivas en la salud mental de la víctima. 

Sin embargo, a mi juicio, esta argumentación no puede predicarse del delito del 
artículo 184.1 CP que sanciona el hecho con la pena de arresto de seis a doce fines de 
semana o multa de tres a seis meses. La diferencia penológica es tan clamorosa que 
no se necesitan mayores explicaciones para concluir que, también desde este punto 
de vista, el desvalor de la acción que ataca y violenta dos distintos valores jurídica­
mente tutelados por diferentes normas sustantivas, en mi opinión, impide que la glo­
bal conducta sea absorbida, aplicando el principio de consunción, precisamente por 
el tipo penal al que la ley sanciona con pena más liviana. Por el contrario, a mi enten­
der, estaríamos en presencia de un típico supuesto de concurso delictual, en el que un 
solo hecho constituye dos infracciones autónomas que deben ser sancionadas confor­
me a las disposiciones (art. 77 CP) que regulan tal figura jurídica. 

IV.-En razón de lo que hasta aquí se expone, entiendo que los hechos declarados 
probados son constitutivos de un delito de acoso sexual del artículo 184.1 CP, así co­
mo de un delito de lesiones del artículo 147.1 del mismo Código, lo que configura un 
concurso delictivo ideal a sancionar conforme a lo dispuesto en el artículo 77, proce­
diendo imponer la pena de multa acordada en la sentencia de esta Sala y un año de 
prisión por el delito de lesiones. 

ARTÍCULO 148.1 

Una «pequeña navaja de llavero», sin más especificaciones, puede servir 
para cometer un delito de lesiones, pero carece de la diafanidad precisa 
para el plus punitivo, que exige el subtipo agravado de uso de armas 

Primero.-El Ministerio Fiscal formaliza un primer motivo de casación al ampa­
ro del artículo 849.1 LECrim. por falta de aplicación de los artículos 147.1 y 
148.1 CP y consiguiente aplicación indebida de los artículos 617 y 131.2 del mismo 
Texto. Los hechos probados son calificados por la Audiencia como constitutivos de 
una falta de lesiones (art. 617 mencionado), no obstante razona que la misma está 
prescrita (art. 131.2 CP) por haber estado paralizado el procedimiento por tiempo su­
perior a los seis meses. Por ello, el Fiscal plantea un segundo motivo subsidiario del 
primero y para el caso de su no estimación, también por ordinaria infracción de ley, 
en este caso aplicación indebida del artículo 131.2 CP. 

El motivo primero debe ser parcialmente estimado. 
El hecho probado afirma que el acusado «esgrimió una pequeña navaja de llavero 

con la que pinchó en la espalda a B., causándole una herida incisa de dos centímetros, 
no penetrante, en región lumbar. Precisando tan sólo de una primera asistencia médi­
ca, en la que se le suturó la herida, curando a los ocho días. Quedándole como secuela 
una cicatriz de dos centímetros». El argumento de la Audiencia consiste en sostener 
que la sutura descrita no integra un acto médico distinto a la primera asistencia, sino el 
objeto de ésta, razón por la que el hecho es declarado falta, según la interpretación da­
da por el Tribunal de instancia al artículo 147.1 CP. Sin embargo, dicho argumento no 
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puede ser aceptado en la medida que, como ya ha dicho la Jurisprudencia, el empleo 
del adverbio de cantidad «además» por el Legislador no significa necesariamente la 
secuencia cronológica que encierra el razonamiento expuesto por la Audiencia, es de­
cir, que debe entenderse como tratamiento toda actividad posterior a la primera asis­
tencia. No es así. El sentido del adverbio se refiere a algo que se añade o se acompaña 
a Jo mencionado antes, es decir, «a más de esto o aquello», «con demasía o exceso», y 
por ello la letra del precepto no excluye la simultaneidad de Ja primera asistencia fa­
cultativa con el tratamiento médico o quirúrgico, sino todo lo contrario. En cualquier 
caso el tratamiento quirúrgico dispensado en la primera asistencia facultativa determi­
na la existencia del delito de lesiones, o lo que es lo mismo la necesidad de dispensar 
a Ja víctima tratamiento médico o quirúrgico impide que el hecho pueda ser calificado 
como falta. En elfactum se afirma que el perjudicado precisó del tratamiento consis­
tente en la suturación de la herida. Pues bien, también según la Jurisprudencia de la 
Sala Segunda, tal procedimiento quirúrgico de costura o sutura de los tejidos que han 
quedado abiertos como consecuencia de una herida y que es preciso aproximar para 
que Ja misma cierre y quede la zona afectada tal como estaba antes de la lesión, deter­
mina la existencia de tratamiento quirúrgico, lo que tiene como efecto impedir la in­
clusión del hecho en tal caso en el artículo de las faltas, debiendo comprenderse en di­
cho concepto normativo tanto las intervenciones de cirugía mayor como menor cuya 
finalidad sea la reparación del cuerpo para restaurar o corregir cualquier alteración 
funcional u orgánica producida como consecuencia de la lesión. 

Sin embargo, no es aplicable el subtipo agravado previsto en el artículo 148.1 CP, 
según el Ministerio Fiscal por la utilización por parte del acusado de un instrumento 
peligroso para la integridad física de la víctima. En primer lugar, por cuanto en el 
factum no existe descripción suficiente del medio empleado que permita fijar su gra­
do de peligrosidad para la vida o salud del lesionado: se afirma que «esgrimió una 
pequeña navaja de llavero», sin que consten mayores especificaciones. En segundo 
lugar, porque en todo caso tampoco basta la concurrencia de las circunstancias pre­
vistas en el artículo 148 CP para aplicar sin más el subtipo agravado en relación con 
el tipo básico precedente, pues el primero es dependiente de éste, estando ello en fun­
ción del resultado causado o el riesgo padecido, como señala el primer párrafo del ar­
tículo 148, mediante una proposición que establece ciertamente un margen de inse­
guridad jurídica (como sucedía con el derogado artículo 420.2), pues está redactado 
en términos facultativos, y además el resultado causado o riesgo producido puede en­
tenderse directamente referido a Ja conducta descrita en el tipo básico o bien servir 
de criterio para medir la extensión de la pena de dos a cinco años establecida en el 
propio precepto. En cualquier caso, lo cierto es que la razón de la agravación no pue­
de ser otra que el especial plus de riesgo que conlleva en el caso de su número prime­
ro la utilización de las armas o instrumentos, plus que en el presente supuesto no se 
desprende con la diafanidad precisa del propio factum. 

(Sentencia de 17 de diciembre de 2003) 

ARTÍCULO 152 

No existen lesiones por imprudencia profesional en el caso del poli­
cía al que se le dispara el arma cuando es golpeado por el coche con­
ducido por personas que iba a identificar: llevar el arma en la mano 
y sin seguro no es conducta desproporcionada o imprudente 

Segundo.-lnatacables pues los hechos que se describen en el relato histórico de 
la sentencia, el motivo de casación tiene forzosamente que perecer. Declara la 
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Audiencia como probado que «Sobre las 8.30 horas del día 28 de octubre de 1997, 
Manuel V. P., policía nacional con carnet profesional núm .... , se dirigió a la zona de­
nominada Arroyo de la Milagrosa, en un vehículo policial conducido por su compa­
ñero, el policía nacional con carnet profesional núm .... , cumpliendo instrucciones de 
la Sala del 091 en el sentido de que identificaran a los ocupantes de un vehículo Seat 
Ibiza de color verde metalizado. Cuando llegaron al lugar indicado, localizaron el re­
ferido vehículo, Seat Ibiza matrícula MA-... -CC, y Manuel V., se apeó del coche po­
licial con el fin de identificar a sus ocupantes. En ese momento, su compañero le avi­
só diciéndole: ten cuidado y pudo observar que dicho turismo estaba en marcha y se 
dirigía velozmente hacia él, por lo que desenfundó su arma reglamentaria, ya monta­
da y sin seguro, sosteniéndola con las dos manos y acto seguido tuvo que apartarse 
bruscamente para salvar su vida ya que arremetió contra él, siendo no obstante apri­
sionado entre los dos vehículos, de tal manera que al recibir el golpe se le disparó la 
pistola, sufriendo lesiones en la mano izquierda. El disparo entró por la ventana tra­
sera derecha del Seat Ibiza y tras fracturar el cristal de dicha ventana fue a impactar 
contra Javier B. B., que ocupaba el asiento del copiloto. A continuación el conductor 
del vehículo continuó su marcha en zig-zag y el policía actuante efectuó cuatro dis­
paros en dirección a las ruedas con el fin de evitar su huida, sin conseguirlo. Sobre 
las 11.1 S horas, Jos agentes de la policía local con carnets profesionales ... , y ... , ha­
llaron a Javier B. B., en la Avda. Barceló de Málaga, tumbado en el suelo debido a Ja 
herida de arma de fuego que había sufrido y les manifestó que momentos antes va­
rios individuos le habían intentado robar y entre todos le habían golpeado, trasladán­
dolo hasta el Hospital Clínico donde quedó ingresado. Dicha herida presentaba orifi­
cio de entrada en el sexto cuerpo vertebral dorsal penetraba en hemitórax izquierdo, 
fractura de Ja 4." costilla izquierda, atravesaba el pulmón en sentido ascendente y sa­
lía de la cavidad torácica por la cúpula, quedando alojada en el brazo izquierdo, cerca 
de la axila, sin orificio de salida. Tardó en curar de sus lesiones 150 días, de los que 
nueve días estuvo hospitalizado y 90 días, incapacitado para sus ocupaciones habi­
tuales, quedándole como secuelas: Resección de 8,5 cm de parénquima pulmonar, 
cicatriz lineal en hemitórax y costado izquierdo, cicatrices redondeadas de 1,5 cm en 
línea axilar y cicatriz redondeada en región dorsal a la altura del 6.0 cuerpo vertebral 
con despigmentación ovalada de 2 cm en lado izquierdo». 

Tercero.-Numerosos precedentes jurisprudenciales de esta Sala, SSTS de 18 de 
septiembre de 2001 y IS de marzo de 2002, entre las más recientes, han reiterado que 
la comisión de un delito de imprudencia supone, en primer lugar, una acción u omi­
sión voluntaria que crea una situación de riesgo previsible y evitable si fuese previs­
to, en segundo lugar, la infracción de una norma de cuidado y, por último, Ja produc­
ción de un resultado dañoso no ya de cualquiera, de acuerdo con el artículo 12 CP 
1995, sino el propio de alguno de los tipos dolosos que admiten la forma culposa de­
rivado de la descuidada conducta en una adecuada relación de causalidad. La estruc­
tura dogmática del delito de imprudencia es, pues, la siguiente: 

A) El tipo objetivo está integrado, de un lado, por un acción u omisión cuyo des­
valor radica en la infracción de una norma social de cuidado que obliga, bien a advertir 
el riesgo que se crea con la acción u omisión, bien a evitar que el riesgo se concrete en 
una efectiva lesión; y de otro, por un resultado susceptible de ser subsumido en un tipo 
delictivo que admita, en virtud de una expresa norma legal, la forma culposa. 

B) El tipo subjetivo, por su parte, está integrado también por dos elementos, 
uno de los cuales es la ausencia de voluntariedad con respecto al resultado dañoso, 
en tanto el otro es la índole voluntaria de la infracción de Ja norma de cuidado, esto 
es, que se haya querido Ja conducta descuidada, con conocimiento del peligro o sin él 
pero no el hecho resultante de la conducta. 
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En el supuesto objeto de nuestro análisis la declaración probatoria evidencia que 
la acción que causalmente produjo las lesiones no fue una acción consciente y volun­
tariamente ejecutada por el acusado, y la expresión «acto seguido tuvo que apartarse 
bruscamente para salvar su vida ya que arremetió contra él, siendo no obstante apri­
sionado entre los dos vehículos, de tal manera que al recibir el golpe se le disparó la 
pistola» exime de otros comentarios, máxime cuando en la fundamentación jurídica 
de la sentencia se afirma con valor fáctico que el disparo causante del resultado lesi­
vo «se produjo de forma accidental debido a la presión que sufrió al recibir el golpe 
del vehículo que le aprisionó contra el coche policía!...». En realidad, cabe señalar 
que no sólo no ha existido una acción voluntaria generadora de una situación de ries­
go, sino que ni siquiera ha existido una «acción», en el sentido jurídico del término, 
ya que el disparo efectuado sin consciencia de lo que se hace y sin voluntad de hacer­
lo no es definible como una conducta humana, sino como un «hecho», de suerte que 
técnicamente no puede hablarse de acción (u omisión) cuando ésta consista en un 
movimiento mecánico realizado de modo inconsciente y, por tanto, sin ninguna in­
tención de efectuarlo, o, dicho de otro modo, únicamente existirá «acción» humana 
cuando la persona que la realiza sabe lo que hace y quiere hacerlo, aun cuando sus 
capacidades cognoscitivas y volitivas sean mínimas. 

Por otra parte, el llevar la pistola en la mano, montada y sin seguro es, realmen­
te, una acción, por voluntaria y consciente, pero ello no constituye, ni siquiera como 
antecedente causal, una infracción grave ni leve de la norma de cuidado, puesto que 
en el escenario en que se desarrollan los sucesos, tal conducta debe reputarse apro­
piada a las circunstancias de grave riesgo que se cernía sobre el funcionario policial 
actuante, quien, al actuar, en todo caso, en el ejercicio de las funciones que le atribu­
ye el ordenamiento, no ha producido un riesgo jurídicamente desaprobado cuyos re­
sultados, mediatos o inmediatos deban serle reprochados siempre que, como aquí 
acontece, ese riesgo sea consecuencia necesaria de una actuación racional y propor­
cional a las circunstancias concurrentes. 

En definitiva, no concurren en el caso los elementos que integran el tipo penal 
que se imputaba al acusado, por lo que la resolución absolutoria resulta legalmente 
correcta y ninguna infracción de ley se ha cometido. 

(Sentencia de 6 de marzo de 2003) 

ARTÍCULO 153 

Evolución legislativa y características de cada uno de los tipos pena­
les que se han sucedido en el CP: requisitos: bien jurídico protegido: 
delito con sustantividad propia, ajeno a los actos de violencia que 
puedan haberse ejercitado contra la víctima del delito; existencia: 
causar lesiones a hijo de cuatro años de persona con la que convive, 
habiendo sido condenado el acusado previamente por delito de lesio­
nes a su esposa y en juicio de faltas por lesiones a sus hijos; inexis­
tencia: falta de habitualidad en lesiones que causa la madre a hijo, 
existiendo sólo la condena por cómplice en las lesiones a su hijo en 
la misma causa que se aprecia el maltrato familiar. Cómplice: exis­
tencia: posición de garante de madre en las lesiones que persona con 
la que convive causa a hijo de aquélla 
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Cuarto.-El tercer motivo, por idéntico cauce casacional que el anterior, y con la 
propia incorrección ya señalada, que subsanaremos en esta instancia, denuncia la in­
fracción del artículo 153 del Código penal que describe y sanciona la violencia física 
habitual en el ámbito doméstico. Por la modificación operada por LO 14/1999, de 9 
junio, también se tipifica la violencia psíquica. 

Antes de dar respuesta casacional al motivo, conviene realizar algunos apuntes 
jurisprudenciales sobre este delito, de nuevo cuño, siguiendo a la Sentencia de esta 
Sala de fecha 22 de enero de 2002. 

La sentencia de esta Sala de 24 de junio de 2000, realiza un detenido estudio de 
las características y funciones del artículo 153 del Código penal, que penaliza la vio­
lencia doméstica cuya grave incidencia en la convivencia familiar es innegable. Su 
doctrina debe complementarse por otras resoluciones de esta Sala como las SSTS de 
29 de abril de 1999, 19 de mayo y 26 de junio de 2000 ó de 5 de marzo de 200 l. 

Comienza la referida sentencia de 24 de junio de 2000, recordando que el ante­
cedente del actual artículo 153, fue el artículo 425 del Código penal de 1973 introdu­
cido por LO 3/1989, de 21 de junio que sancionó la violencia física sobre el cónyuge 
o persona que estuviese unido por análoga relación de afectividad o sobre hijos suje­
tos a patria potestad, pupilo, menor o incapaz, descansando el tipo sobre la nota de la 
habitualidad. 

La STS de 17 de abril de 1997 estimó que los elementos vertebradores del tipo 
penal de maltrato familiar habitual definido en el artículo 425 del Código penal de 
1973, eran los siguientes: 

a) Que la acción suponga el ejercicio de violencia física. 
b) Que se ejerza habitualmente, con lo que a pesar de no integrar tales accio­

nes, individualmente consideradas, más que una sucesión de faltas, si se producen de 
modo habitual se estaría ante un delito. 

e) Que la acción violenta puede obedecer a cualquier fin, y 
d) Que tanto el sujeto activo como el pasivo deben ser cónyuge o persona a la 

que estuviese unido por análoga relación de afectividad. 

La LO 10/1995, de 23 de noviembre, en su artículo 153 recogió el delito de mal­
trato familiar habitual del artículo 425 del anterior Código penal con una nueva 
redacción, que mejoraba y corregía determinados defectos del precepto anterior: 

a) Pasan a ser comprendidas en el tipo las violencias ejercidas contra los hijos 
por padres privados de la patria potestad, sobre los hijos del cónyuge o conviviente y 
sobre ascendientes. 

b) Se introduce la exigencia de convivencia aunque limitada a los ascendien­
tes, incapaces o hijos que no se hallan sometidos a la potestad, tutela cautelar o guar-
da de hecho del autor o de su pareja. · 

e) Se conserva la nota de que el sujeto activo debe mantener con el sujeto pasi­
vo una especial relación descrita en el tipo constituida por ser cónyuge o persona «li­
gada de forma estable por análoga relación de afectividad», dato que constituye la ra­
zón del tipo. 

d) La otra nota que define el tipo la constituye la habitualidad, que aquí figura 
como elemento valorativo no afectado por la definición legal de habitualidad conteni­
da en el artículo 94 del Código penal, que desenvuelve su eficacia exclusiva respecto 
de la suspensión y sustitución de las penas privativas de libertad como se desprende 
tanto de la situación sistemática del artículo 94 dentro del Capítulo III del Título Ill 
«de las penas», como por la expresa remisión con que se inicia el artículo« ... a los efec­
tos previstos en las secciones l.ª y 2.ª de este capítulo ... », que se refiere a la suspensión 
de la ejecución de las penas privativas de libertad y a la sustitución de las mismas. 
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La LO 14/1999, de 9 de junio, de modificación del Código penal en materia de 
protección a las víctimas de malos tratos, con el propósito explicitado en su Exposi­
ción de Motivos de mejorar el tipo penal otorgando una mayor y mejor protección a 
las víctimas, introdujo diversas reformas tanto en el Código penal como en la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Por lo que se refiere al tipo del artículo 153 estas reformas 
son: 

a) En relación a la convivencia derivada del matrimonio o relación de afectivi­
dad análoga, amplia el tipo a aquellos supuestos en que ya haya desaparecido el vín­
culo matrimonial o la convivencia more uxorio al tiempo de producirse la agresión, 
ya que el tipo penal anterior descansaba sobre una situación de presente. Ahora el ti­
po abarca a situaciones en las que la convivencia ya no existe, pero la agresión se 
produce en contemplación a aquélla. 

b) Se amplía la acción típica, que inicialmente quedaba reducida a la violencia 
física y ahora se extiende también a la psíquica. 

e) Se proporciona una definición legal de habitualidad que se vertebra alrede­
dor de cuatro datos: pluralidad de actos, proximidad temporal, pluralidad de sujeto 
pasivo siempre que sea uno de los integrantes de la unidad familiar y finalmente in­
dependencia de que tales actos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento anterior. La 
habitualidad, término de clara raíz criminológica viene a constituirse en el elemento 
definidor del tipo y aparece definido por la concurrencia de los elementos citados 
que deben ser tenidos en cuenta por el Juez para alcanzar el juicio de certeza en cada 
caso sobre su concurrencia o no, por ello es concepto necesitado, como casi todos los 
jurídicos, de la interpretación judicial individualizada. 

Como conclusión de este resumen legislativo, puede afirmarse que el delito de 
maltrato familiar del artículo 153 es un aliud y un plus distinto de los concretos actos 
de agresión, y lo es, precisamente, a partir de la vigencia del nuevo Código penal. En 
efecto, es preciso abordar el delito de maltrato familiar desde una perspectiva estric­
tamente constitucional; a pesar de su ubicación sistemática dentro del Título IIl del 
Código penal relativo a las lesiones, el bien jurídico protegido trasciende y se extien­
de más allá de la integridad personal al atentar el maltrato familiar a valores constitu­
cionales de primer orden como el derecho a la dignidad de la persona y al libre des­
arrollo de la personalidad artículo 1 O, que tiene su consecuencia lógica en el derecho 
no sólo a la vida, sino a la integridad física y moral con interdicción de los tratos in­
humanos o degradantes artículo 15 y en el derecho a la seguridad artículo 17, que­
dando también afectados principios rectores de la política social y económica, como 
la protección de la familia y la infancia y la protección integral de los hijos del ar­
tículo 39. 

Coherentemente con este enfoque, el delito que comentamos debe ser abordado 
como un problema social de primera magnitud, y no sólo como un mero problema 
que afecta a la intimidad de la pareja, y desde esta perspectiva es claro que la res­
puesta penal en cuanto represiva es necesaria pero a su vez debe estar complementa­
da con políticas de prevención, de ayuda a las víctimas y también de resocialización 
de éstas y de los propios victimarios. 

Puede afirmarse que el bien jurídico protegido es la paz familiar, sancionando 
aquellos actos que exteriorizan una actitud tendente a convertir el ámbito familiar en 
un microcosmos regido por el miedo y la dominación, porque en efecto nada define 
mejor el maltrato familiar que la situación de dominio y de poder de una persona so­
bre su pareja y los menores convivientes. 

Por ello, la violencia física o psíquica a que se refiere el tipo es algo distinto de 
los concretos actos de violencia, aisladamente considerados y el bien jurídico prote­
gido es mucho más amplio y relevante que el mero ataque a la integridad, quedando 
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afectados fundamentales valores de la persona y dañado el primer núcleo de toda so­
ciedad como es el núcleo familiar. 

Esta autonomía de bien jurídico, de acción y de sujetos pasivos, unido a la situa­
ción de habitualidad que se describe en el artículo 153 es el que permite con claridad 
afirmar la sustantividad de este tipo penal; los concretos actos de violencia sólo tie­
nen el valor de acreditar la actitud del agresor y por ello ni el anterior enjuiciamiento 
de estos actos impide apreciar la existencia de este delito, se estaría en un supuesto 
de concurso de delitos (art. 77) y no de normas, ni se precisa tal enjuiciamiento, bas­
tando la comprobada realidad de la situación que se denuncia como ha quedado re­
forzado en la reforma del tipo penal dada por la LO 14/1999, de 9 de junio, siendo al 
respecto irrelevante tanto las protestas de haber sido enjuiciadas ya autónomamente 
como faltas las agresiones, o que por la falta de denuncia y del tiempo transcurrido 
aquéllas hayan quedado prescritas. 

A esta doctrina sentada por la sentencia de 24 de junio de 2000, debemos añadir 
lo expresado en la sentencia de 26 de junio de 2000, cuando destaca que esta norma 
penal (art. 153 del CP/1995), ha sido creada con la finalidad de proteger a las perso­
nas físicamente más débiles frente a las agresiones de los miembros más fuertes de la 
familia; en definitiva, se trata de proteger la dignidad de la persona humana en el se­
no de la familia y, concretamente, su derecho a no ser sometida a trato inhumano o 
degradante alguno. 

Y asimismo lo expresado por la Sentencia de 5 de marzo de 2001, que declara 
que siendo un elemento objetivo del tipo previsto en el artículo 153 CP/1995, que la 
violencia física se ejerza, entre otros posibles sujetos pasivos, sobre el cónyuge o los 
hijos, es claro que esta relación parental no puede servir al mismo tiempo, sin men­
gua del principio ne bis in ídem, para integrar el tipo y para constituir una circunstan­
cia que agrave la responsabilidad, a lo que se opone, por lo demás, el mandato del ar­
tículo 67 CP. 

De la doctrina jurisprudencia! expuestas, queda plenamente constatado que no 
impide la aplicación del tipo la prescripción de algún hecho delictivo, con tal que su 
estimación pueda considerarse en el contexto de un ámbito temporal de proximidad, 
y que la habitualidad surge a partir de tres hechos o acontecimientos de tal clase, que 
denotan el comportamiento intolerable del agresor, en un marco de violencia domés­
tica, con clara afectación del bien jurídico protegido. 

Aplicando las consideraciones anteriores al caso sometido a nuestra atención ca­
sacional, se describe en el relato factual de la sentencia de instancia que ambos acu­
sados, José Antonio P. F. y María Tomasa E. M., no prestaban la atención debida a 
sus hijos, los que se encontraban faltos de cuidado. Que José Antonio P. F. infligió 
las contundentes y despiadadas lesiones al menor David, de cuatro años de edad, de 
una forma que podemos calificar como espeluznante, y que basta con ver las fotogra­
fías unidas a los autos para su justificar los adjetivos. Que dichas lesiones tuvieron 
lugar en el ámbito doméstico y que previamente el acusado José Antonio P. F. había 
sido condenado en juicio por delito de lesiones a su esposa y a sus hijos, en juicio de 
faltas, ambos descritos en elfactum. 

Con respecto a José Antonio P. F., se cumplen todos Jos requisitos, pero no con 
relación a la acusada recurrente María Tomasa E. M., madre del menor, en tanto que 
no se ha descrito en la relación de hechos probados la habitualidad que se exige co­
mo elemento del tipo, sino exclusivamente los acontecimientos que son calificados 
como constitutivos de un solo delito de lesiones (a pesar de que pudo tomarse en 
cuenta en la petición fiscal la pluralidad delictiva, a título concursa), pero no se hizo 
así), castigándose en concepto de autor, en el caso de José Antonio P. F., y de cómpli­
ce, en el supuesto de María Tomasa E. M. No hay, pues, referencia al requisito de ha­
bitualidad en el comportamiento de ella respecto de sus hijos, ya que no hay más que 
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un solo delito, por lo que el motivo se estima a favor de María Tomasa E. M., debién­
dose dictar en consecuencia segunda sentencia, absolviéndola del delito de violencia 
doméstica habitual. 

(Sentencia de 11 de marzo de 2003) 

ARTÍCULO 163 

Detenciones ilegales concurso con robo: criterios para diferenciar 
los casos que suponen concurso de leyes de los que suponen concur­
so de delitos 

Tercero.-El segundo motivo, por infracción de ley, del artículo 849-1.º de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, censura la aplicación indebida del artículo 165 del Có­
digo penal, que tipifica, como subtipo agravado, la detención ilegal de menores de 
edad, como era el caso. 

El motivo plantea la cuestión, siempre controvertida, sobre el concurso delictivo 
entre el robo con intimidación y la privación de movimientos de su víctima, que ha 
tenido en la jurisprudencia dos elementos de definición, principalmente: la duración 
de la privación de libertad de deambulacíón, en combinación con las concretas cir­
cunstancias del acto depredatorio contra la propiedad, analizado con parámetros de 
necesidad o de desbordamiento, y el mantenimiento en dicha situación después de 
abandonar el lugar, los autores del atraco, a sus víctimas en estado de inmovilización. 

Podemos leer en nuestras recientes Sentencias de 9 de octubre de 2002 y de 23 
de enero de 2003, lo siguiente: 

«Existe una doctrina muy abundante en esta sala en relación a estos casos en 
que, junto al robo con intimidación o violencia en las personas (art. 242 CP), aparece 
una privación de libertad de la víctima que podría encajar en el delito del artícu­
lo 163. 

Podemos distinguir varios supuestos para examinar cómo han de resolverse los 
problemas que se suscitan acerca de sí hay un concurso de normas a resolver confor­
me al artículo 8 CP o un concurso de delitos, real (art. 73) o ideal (art. 77) según los 
casos. 

La regla fundamental para conocer sí estamos ante un concurso de delitos o de 
normas ha de ser necesariamente una valoración jurídica por la cual, si la sanción por 
uno de Jos dos delitos fuera suficiente para abarcar Ja total significación antijurídica 
del comportamiento punible, nos hallaríamos ante un concurso de normas; y en el ca­
so contrario, ante un concurso de delitos. 

Veamos tres supuestos diferentes: 

l.º El que podemos considerar ordinario, que parte de la concepción de que en 
todo delito de robo con violencia o intimidación en las personas hay siempre una pri­
vación de Ja libertad ambulatoria, consecuencia necesaria del acto de amenaza o de 
fuerza física que paraliza los movimientos de la víctima. Habría aquí concurso de 
normas, con particular aplicación de la regla de la absorción del núm. 3.º del artícu­
lo 8 CP, porque el precepto más amplío o complejo el mencionado robo consume en 
su seno aquel otro más simple la detención ilegal. 

En este supuesto encajan no sólo los casos de comisión más o menos instantá­
nea o breve del robo, sino también aquellos otros en que, por la mecánica de la comi­
sión delictiva elegida por el autor, hay alguna prolongación temporal, de modo que 
también el traslado forzado de un lugar a otro de la víctima o de un rehén o su reten-
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ción mientras se obtiene el objeto del delito se considera que forman parte de esa in­
timidación o violencia que se utiliza contra el sujeto pasivo. Si hay una coincidencia 
temporal entre el hecho de la obtención del elemento patrimonial y el de la privación 
de libertad ambulatoria, puede aplicarse esta regla de la absorción. En este grupo 
habría que incluir, en principio, los casos tan frecuentes de obtención de dinero con 
tarjeta de crédito mediante el traslado forzado de la víctima a un cajero automático. 

2. 0 Otro supuesto es aquél en que no se produce esa coincidencia temporal, 
pues, consumado el hecho de Ja apropiación material del bien mueble ajeno, se deja a 
la víctima o a algún rehén atado, esposado, encerrado, en definitiva impedido para 
moverse de un sitio a otro. Si ello se hace en condiciones tales que el autor del hecho 
puede pensar que esa privación de libertad posterior al hecho de la consumación del 
robo lo ha de ser, no por unos breves momentos, ordinariamente el necesario para po­
der escapar, sino que cabe prever que tardará algún tiempo en verse libre, nos halla­
ríamos ante un concurso real de delitos, el primero de robo, y el posterior de deten­
ción ilegal a castigar conforme al artículo 73 CP. Véase en este sentido la Sentencia 
de esta Sala de 12 de julio de 2001, que excluyó dos delitos de detención ilegal por­
que la liberación de los dos encerrados en el búnker del supermercado se produjo 
transcurridos unos cuarenta y cinco minutos. Los empleados del establecimiento tar­
daron ese tiempo en encontrar el mando a distancia con el que abrir la puerta, y esta 
circunstancia se consideró no imputable a los acusados al no ser previsible para ellos. 

3.º Por último, y esto es lo que aquí nos interesa, puede ocurrir que sí exista 
esa coincidencia temporal entre los dos delitos pues la detención se produce durante 
el episodio central del robo, es decir, mientras se están realizando las actividades ne­
cesarias para el apoderamiento de la cosa; pero ello durante un prolongado período 
de tiempo durante el cual simultáneamente se está produciendo el despojo patrimo­
nial y el atentado a la libertad personal. 

Desde el punto de vista del criterio de la valoración jurídica antes referido, hay 
que decir que en estos casos la significación ilícita de la detención tiene tal relevan­
cia que no cabe afirmar su absorción en el robo como elemento integrante de la vio­
lencia o intimidación propia de este último delito. Nos encontraríamos entonces ante 
un concurso ideal de delitos del artículo 77 CP. Así se viene pronunciando esta sala 
en casos de duración claramente excesiva, aunque hay que comprender la dificultad 
que existe para distinguir este supuesto del examinado en primer lugar. Véanse las 
Sentencias de este Tribunal de 3 de marzo de 1999, 11 de septiembre de 2000 y 25 de 
enero de 2002. Las tres contemplan casos de tres horas en la privación de libertad 
transcurridas mientras los autores del robo tenían retenida a la víctima a la que pre­
tendían despojar de su dinero usando su tarjeta en uno o varios cajeros automáticos. 
Tan larga privación de libertad no puede considerarse consumida en la violencia o in­
timidación personal que acompaña a estos delitos de robo. Es necesario aplicar las 
sanciones de los dos delitos para abarcar la total ilicitud punible de estos comporta­
mientos». 

En definitiva, la jurisprudencia ha exigido para entender que la privación de li­
bertad no queda absorbida en la dinámica propia del robo, que el encierro o el trasla­
do no queridos rebasen el tiempo normal y característico de la mecánica comisiva del 
robo, debiendo quedar excluidas del tipo sancionador de la privación de libertad las 
inmovilizaciones del sujeto pasivo del robo de corta duración e inherentes a la activi­
dad expoliatoria desplegada por los agentes, sin sustantividad propia penal, que que­
da absorbido por el comportamiento depredatorio (SSTS de 7 de abril de 1994, 23 de 
mayo de 1996, 6 de julio y 11 de septiembre de 1998, 27 de diciembre de 1999, 13 
de marzo de 2000 y 9 de febrero de 2001). 

Aplicando esta doctrina jurisprudencia! al caso de autos, una duración cercana a 
los quince o veinte minutos, debe considerarse necesaria para el aludido despojo pa-
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trimonial, no excesivamente prolongada, en los términos analizados, y por consi­
guiente, quedar tal conducta absorbida en el acto depredatorio por el que han sido 
condenados. Por lo demás, la Sentencia de esta Sala, de 13 de noviembre de 2002, 
mantiene la doctrina del concurso delictivo (real), cuando «hallándose ya los denun­
ciados en la posesión de lo sustraído, es decir, después de ejecutado el delito contra 
la propiedad, realizaron otra acción preordenada exclusivamente a cancelar la liber­
tad deambulatoria de la víctima». En el caso sometido a nuestra consideración casa­
cional, la privación de libertad es consecuencia inmediata del robo, y se produce du­
rante el breve tiempo de duración que se relata en el factum (quince o veinte 
minutos), conociendo que tal privación de libertad necesariamente desaparecería des­
pués de huir, al ser descubiertos por los padres del menor inmovilizado. 

En consecuencia, el motivo tiene que ser estimado, en este particular, dictándose 
segunda sentencia. 

(Sentencia de 14 de marzo de 2003) 

Supuestos en que la detención ilegal es absorbida por robo y aque­
llos en que constituyen delitos autónomos: hay tantos delitos de de­
tención ilegal como personas detenidas 

Primero.- l. Al amparo del artículo 849. l.º de la LECrim., se denuncia la in­
fracción del artículo 163 .1 del CP, por aplicación indebida. 

Se aduce que los delitos de detención ilegal quedaron subsumidos en el delito de 
robo con intimidación, alegando que «no se produjo real privación de la capacidad 
de autodeterminación de las víctimas, ni ésta duró más tiempo del estrictamente ne­
cesario para efectuar el despojo». Se alega también que no hubo ánimo de privar de 
libertad a nadie, aunque fue necesaria «para poder llevar a cabo el robo y asegurarse 
la huida». 

Es doctrina reiterada y consolidada de esta Sala de la que son exponente las sen­
tencias de 23 de mayo de 1996, 6 de julio de 1998, 11 de septiembre de 1998 y 27 de 
diciembre de 1999 que el delito de robo solamente absorbe al delito de detención ile­
gal cuando la privación o restricción de libertad es la realizada necesaria y momentá­
neamente para la consumación del acto depredatorio dentro de la normal dinámica 
comisiva del robo violento y siempre que se limite al tiempo estrictamente necesario 
para efectuar el despojo, según el modus operandi en cada caso, afirmándose por el 
contrario la autonomía de la detención ilegal cuando el tiempo de la supresión dolosa 
de la libertad excede del que fue preciso para efectuar la sustracción (en el mismo 
sentido SSTS 13 de marzo de 2000, 11 de abril de 2000, 22 de mayo de 2001, 23 de 
mayo de 2001 y 25 de junio de 2002, esta última citada oportunamente por el Minis­
terio Fiscal como compendio de la jurisprudencia de esta Sala). 

Tampoco procede la absorción, obviamente, cuando la privación de libertad se 
produce después de consumado el robo porque entonces, como precisara la reciente 
sentencia de 13 de noviembre de 2002, no se da ya ninguna superposición de planos 
de actuación concurrentes en un mismo lapso de tiempo, sino una secuencia de com­
portamientos en los que la detención ilegal es plenamente autónoma, ajena por com­
pleto al robo. 

3. A la luz de esa jurisprudencia la queja de este primer motivo no puede pros­
perar. La subsunción de los hechos que realiza la combatida en seis delitos de deten­
ción ilegal y un delito de robo, es correcta y ajustada a la doctrinajurisprudencial ex­
puesta. El concurso de leyes o de normas, como se recuerda en el fundamento 
primero, sólo se aplica a aquellos supuestos en que la privación de libertad del sujeto 
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pasivo es de mínima duración temporal aparte de tener lugar durante el episodio cen­
tral del apoderamiento y en el presente caso seis personas fueron atadas, inmoviliza­
das, amordazadas y amenazadas con una carabina con los cañones recortados, en una 
secuencia temporal que, según elfactum, se inicia a las 18.40 horas y tennina aproxi­
madamente sobre las 21.05 horas, pues fue unos diez minutos después, sobre las 
21.15 horas, cuando uno de los detenidos «pudo soltarse y liberar al resto de sus com­
pañeros», pues el acusado y su acompañante no identificado «los dejaron atados y 
con la manifiesta intención de que permanecieran en tal situación al menos una hora, 
después de haberse ido». 

La calificación de seis delitos de detención ilegal, tantos como los sujetos pasi­
vos, es inobjetable por tratarse de bienes individuales y personalísimos (SSTS de 25 
de octubre de 1986, 18 de noviembre de 1986 y 15 de octubre de 1997). Evidente­
mente no fueron absorbidos por el delito de robo. 

El motivo ha de ser desestimado. 
Cuestión distinta es si la relación entre unos y otros constituye concurso real de 

delitos como sostiene la combatida o concurso medial como estima el recurrente. Es 
el objeto del motivo siguiente. 

Segundo.-!. Se formula el segundo motivo, al amparo del artículo 849.I.º de 
la LECrim., por infracción del artículo 77 del CP, por indebida inaplicación. Se in­
terpone con carácter subsidiario del anterior, alegando que la relación del delito de 
detención ilegal con el de robo sería la de concurso medial, conforme al artículo 77, 
y la pena a imponer la de cinco años por ser más favorable que la punición por sepa­
rado. 

2. La determinación de si un delito es medio necesario para cometer otro no 
debe hacerse en abstracto, sino en concreto y en función específica del fin último per­
seguido por el autor o autores de los diferentes hechos delictivos. 

Nos encontramos en este caso, como en los contemplados, entre muchos, por las 
sentencias de 27 de julio de 1998 y 22 de septiembre de 2001, ante un caso más en el 
que hay que aplicar el concurso medial, como se postula en el motivo y, apoya el Mi­
nisterio Fiscal. El concurso medial, conocido también como teleológico o instrumen­
tal, como es sabido, es una modalidad del concurso real pluralidad de acciones y de 
delitos pero sancionada como si se tratara de un concurso ideal unidad de acción y 
pluralidad de delitos. La pluralidad de acciones que concurre en el concurso medial 
equivale a una sola en el propósito de los autores. 

3. El delito de detención ilegal es de ejecución instantánea y se consuma aun 
en los supuestos en que la víctima consiga evadirse poco después de ser privada de li­
bertad. Es de morfología dual, pues se comete tanto encerrando como deteniendo al 
sujeto pasivo (STS de 5 de marzo de 2001). 

El elemento subjetivo del delito del artículo 163.1 CP no requiere que el sujeto 
actúe con una especial tendencia de desprecio hacia la víctima, distinta de la que su­
pone el dolo como expresión del conocimiento y voluntad de privar a otra persona de 
la libertad ambulatoria, por lo que ningún propósito específico se requiere para col­
mar el tipo subjetivo (en este sentido SS 16 diciembre de 1997 y 15 de diciembre de 
1998). 

Al desaparecer el delito complejo de robo con rehenes del artículo 501.4.º del 
CP 1973, que tantos problemas dogmáticos y prácticos originó, la calificación co­
rrecta, como se dijo, es la realizada por la Sala a quo: seis delitos de detención ilegal 
porque seis fueron la personas efectivamente privadas de libertad. 

El concurso medial, en consecuencia, lo es de cada delito de detención ilegal 
con un delito de robo, pero no de un único concurso medial integrado por los seis 
delitos de detención ilegal perpetrados como medio para cometer el delito de robo, 
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como modalidad múltiple de un único concurso medial, como se sostiene en el recur­
so y apunta el Ministerio Fiscal. 

4. La pena a imponer por cada delito de detención ilegal en el mínimo de su 
mitad superior, por concurrir una agravante, es la de cinco años, lo que asciende a 
treinta años, por tratarse de seis delitos, que son los impuestos por el Tribunal senten­
ciador. La pena del delito de robo con armas es de tres años y seis meses y el mínimo 
de ésta en su mitad superior, por concurrir una agravante, es la de cuatro años y tres 
meses (el Tribunal sentenciador le impuso cinco). Sumados los cuatro años y tres me­
ses a los treinta de las detenciones ilegales ascienden a treinta y cuatro años y tres 
meses de prisión. 

Si se aplica la punición que corresponde al concurso, conforme al artículo 77 
CP, la pena es la de treinta y tres años, que es la mitad superior de la mitad superior, 
como gráficamente ha dicho esta Sala en muchas ocasiones, de la que corresponde al 
delito más grave, que es el de detención ilegal, con la agravante de disfraz, que es la 
de cinco años, aplicándose en ejecución de sentencia el máximo del cumplimiento 
que corresponda conforme al artículo 76 del CP. 

Es la consecuencia más favorable que puede obtenerse en lo punitivo, de apre­
ciar como se postula en el motivo, el concurso medial y no el concurso real, como es­
timó la sentencia impugnada. 

El motivo en los términos expuestos ha de ser estimado. 

(Sentencia de 28 de marzo de 2003) 

ARTÍCULO 167 

Detención ilegal realizada por policía al detener durante cerca de 
ocho horas a una compradora de droga que, por su escasa cantidad, 
sólo podía ser dedicada al autoconsumo 

Primero.-El presente recurso de casación se interpone contra la sentencia de la 
AP de Vizcaya que condenó al acusado, Policía Municipal de Bilbao, como autor res­
ponsable de un delito de detención ilegal de los artículos 167 en relación con el 163.2 
CP a la pena de tres años de prisión e inhabilitación absoluta por un período de ocho 
años. 

El primer motivo de casación se formula al amparo del artículo 849.1.º LECrim., 
por indebida aplicación de los citados preceptos del Código penal en los que el Tri­
bunal de instancia incardina la conducta del acusado que se describe en la declara­
ción de hechos probados. Como argumento sustentador del reproche, el recurrente 
sostiene que el acusado ordenó la detención de Alicia porque existía la posibilidad de 
que hubiera adquirido la droga con la finalidad de traficar con ella o cederla a un ter­
cero, y que aunque no tenía la certeza de que aquella hubiese cometido un delito, no 
cabía destacar tal «posibilidad», por lo que la detención resultaba legalmente proce­
dente ante una situación dudosa que, por ello, justificaba la medida adoptada «al am­
paro del artículo 492.4.º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal». 

El motivo no puede ser acogido. 
En el caso enjuiciado el acusado se hallaba investigando un delito de tráfico de 

sustancias estupefacientes, realizando un seguimiento a Juan Antonio como sospe­
choso de dicha ilícita actividad, cuando presenció que éste, a las 11.05 horas entregó 
a Alicia, a cambio de dos mil pesetas, dos bolsitas de plástico conteniendo 0,200 g de 
heroína, ordenando entonces a otro funcionario policial la identificación, ocupación 
de sustancias y traslado a Comisaría de Alicia, para ser cacheada, lo que así hizo el 
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agente núm. NUM002, Gonzalo, permaneciendo ésta en las dependencias de la Poli­
cía Municipal de Garellano desde las 13.00 h del día 24 de febrero de 1998, hasta las 
19.15 h de ese mismo día. Ha quedado probado -según se expone en la fundamenta­
ción jurídica de la sentencia y consta en las actuaciones- que la detención se produjo 
por orden del acusado, inmediatamente después de la interceptación e incautación de 
las papelinas adquiridas, y que ya en Jefatura de Policía se formalizó dicha detención 
con información del motivo (tráfico de drogas) y de los derechos a Ja detenida según 
consta en el acta obrante en el atestado, de lo que ya se le había informado verbal­
mente en el momento de ser interceptada y detenida en la vía pública. 

El precepto invocado por el recurrente para justificar su decisión de detener a la 
compradora, subraya la exigencia de la existencia de «motivos racionalmente bastan­
tes» de que el detenido está participando en un hecho delictivo, de donde se infiere 
que la mera «posibilidad» de tal supuesto, sin indicio solvente o sospecha fundada 
que avale esa simple hipótesis, no constituye el presupuesto legal establecido por la 
norma, cuando dichos indicios o sospechas fundadas han de estar fundamentados ne­
cesariamente en hechos concretos y contrastados y no en simples especulaciones sub­
jetivas o en golpes de intuición huérfanos de todo sustento objetivamente verificable 
que es lo que dotaría de racionalidad a la creencia de la existencia de un delito a que 
se refiere el precepto. 

En nuestro caso, es patente que la acción presenciada por el acusado autorizaba 
y legitimaba la interceptación de la compradora y la incautación del producto para su 
identificación, como ulterior medio de prueba respecto a la actividad desarrollada 
por el vendedor, objeto de la investigación policial, pero no existía presupuesto legal 
alguno que justificara la privación de la libertad de aquélla, toda vez que lo único que 
se recoge en el factum, es una vulgar operación de compra de droga en tan exigua 
cantidad de 0,200 g por dos mil pesetas, y que el propio acusado -como destaca la 
sentencia- calificó como que lo que él observó era «el acto normal de una transac­
ción», y, desde luego, tal hecho, en el escenario y circunstancias concurrentes, en 
modo alguno permite considerar desde una perspectiva ponderada y racional que la 
escasa cuantía de la droga adquirida tuviera otro destino que el autoconsumo, como, 
por otra parte, ha manifestado reiteradamente Alicia, ni que apareciera dato alguno 
de que Alicia participase en un delito de tráfico de drogas que justificara su deten­
ción, máxime cuando en el registro corporal a que se le sometió en Comisaría no se 
halló droga alguna y, sin embargo, permaneció privada de libertad otras casi cinco 
horas después de efectuado el cacheo infructuoso. 

Resulta altamente significativo que -como destaca la sentencia- el acusado de­
clara en el juicio oral que recibió información de que Alicia podía estar colaborando 
con el traficante que le vendió la droga, y que esa información se la dio gente del in­
mueble donde aquél tenía su domicilio. Pero, curiosamente, se trata de un dato de in­
dudable relevancia de haberse podido verificar, y, sin embargo, no se ha aportado 
prueba alguna de lo alegado, ni, lo que resulta más sorprendente, tampoco aparece en 
el atestado policial Ja más mínima alusión a esta cuestión, como también se consigna 
en la sentencia el hecho de que en el atestado no aparece ninguna referencia respecto 
de que Alicia pudiera estar involucrada en un delito contra la salud pública. Siendo 
de señalar, además que la mera y simple posibilidad de tal participación, sin dato o 
elemento alguno que la hiciera razonablemente plausible, hubiera precisado una in­
vestigación en relación a la compradora que hubiera podido proporcionar algún he­
cho o dato concreto que racionalmente pudiera avalar que aquélla participara en la 
actividad delictiva, lo que no se llevó a cabo. 

En definitiva, elfactum revela claramente una privación de libertad de cerca de 
ocho horas de duración carente de justificación legal ante la inexistencia de cualquier 
supuesto previsto por la ley que autorizara la vulneración de un derecho fundamental 
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de la persona como es el de la libertad personal y de deambulación, lo que convierte 
la detención en arbitraria, caprichosa e ilegítima, en suma, configurándose de este 
modo la acción típica sancionada por la ley. 

Segundo.-Por el mismo cauce casacional de la infracción de ley prevista en el 
artículo 849.1.0 LECrim., se alega en el segundo motivo la indebida aplicación del 
artículo 167 en relación con el 163.2.º CP dado que -señala el recurrente- el tipo pe­
nal básico exige que el agente actúe «sin mediar causa por delito» y en el supuesto 
enjuiciado el acusado estaba investigando la comisión de un delito de tráfico de estu­
pefacientes por parte de Juan Antonio, en el que era «posible» la participación de Ali­
cia. Así, pues, sostiene, mediando causa por delito, «cualquier detención ilegal por 
funcionario, en tal presupuesto, sería incardinable no en el artículo 167, sino en el ar­
tículo 530 del Código penal...». 

El reproche carece de todo fundamento y debe ser desestimado. 
La mera existencia de una investigación policial de la que es objeto una determi­

nada persona no autoriza, sin más, la detención de ésta, y mucho menos la de cual­
quier otra que sea ajena a tal actuación investigadora. La expresión «sin mediar causa 
por delito» que figura en la descripción del tipo, debe entenderse como equivalente a 
practicarse la detención por causa de delito, es decir a la detención practicada en los 
casos y circunstancias establecidos en el artículo 490 LECrim., y, especialmente, en 
el epígrafe 4.º de dicho precepto al que nos hemos referido en el anterior fundamento 
jurídico de esta resolución. 

Resulta palmario, pues, que con investigación policial o sin ella, lo que legitima 
la detención de Juan Antonio son los concretos actos de tráfico de drogas efectuadas 
por éste, que evidencian racionalmente la realidad de un delito y la participación en 
el mismo del detenido. En cambio, en relación a Alicia, ni estaba sometida a ninguna 
clase de investigación judicial o policial (lo que refleja la ausencia de sospechas so­
bre ella de eventuales actividades delictivas), ni en el curso de la investigación se ad­
vierte dato o hecho objetivo alguno que, al margen de una especulación subjetiva 
huérfana de sustento fáctico, racionalmente fundamenten la implicación de la com­
pradora en la actividad delictiva del traficante, tal y como ha quedado argumentado 
anteriormente, por lo que la privación de la libertad de aquélla resulta injustificada al 
carecer de cobertura legal que la legitime. 

Tercero.-También al amparo del artículo 849 .1. º LECrim. se denuncia infrac­
ción de ley por indebida inaplicación del artículo 530 CP. 

El motivo es vicario del anterior, toda vez que parte de la premisa de que la de­
tención de Alicia estuvo legitimada al haber mediado causa por delito, premisa que 
ha quedado rechazada y aboca a la desestimación de la censura. 

Tiene declarado esta Sala que el ámbito típico del delito sancionado en el artícu­
lo 530 del Código penal se refiere a supuestos de ilícitas privaciones de libertad co­
metidas por autoridades o funcionarios, por razón de la inobservancia de las garan­
tías legales y constitucionales que condicionan el modo de practicarse y no de las que 
delimitan la procedencia de su adopción. En efecto, mientras que la detención ilegal 
por falta de causa legítima que la justifique pertenece al tipo penal del artículo 167, 
referido así a las privaciones de libertad irregulares en el fondo, la del artículo 530 
exige que medie causa por delito, estando su ilicitud determinada por el hecho de in­
cumplirse las garantías institucionales de carácter constitucional y legal. Garantías de 
las que a su vez debe excluirse el supuesto del incumplimiento del deber de informar 
de sus derechos al detenido, ya que es objeto de específica tipificación en el artícu­
lo 537 del Código penal. 

En consecuencia, con esta excepción, el tipo del artículo 530 queda reservado a 
los casos de detención justificada pero en la que se produce luego el incumplimiento 
de los plazos legales, como expresamente prevé el tipo penal, o la inobservancia de 
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las restantes exigencias, como la de no poder exceder la detención del tiempo estric­
tamente necesario (artículos 17 .2 CE y 520 LECrim.), o de las garantías del artícu­
lo 520, a salvo lo relativo a la información de derechos cuyo incumplimiento ya he­
mos dicho origina el delito del artículo 537 y no el del 530 del Código penal (véanse 
SSTS de 11 de julio de 2001 y 10 de marzo de 2002). 

Por consiguiente, careciendo ah initio la detención de justificación por la 
ausencia de presupuesto legal que la legitime, la acción escapa del marco típico del 
artículo 530 para incardinarse cumplidamente en los preceptos aplicados por el Tri­
bunal sentenciador. 

(Sentencia de 29 de septiembre de 2003) 

ARTÍCULO 173 

Delito contra la integridad moral en concurso con detención ilegal y 
agresión sexual. Infligir a otra persona un trato degradante, menos­
cabando gravemente su integridad moral: requisitos; existencia: víc­
tima atada de pies y manos durante casi una semana, reiteradamente 
golpeada con cinturones, quemándola con cigarrillos para extremar 
su dolor y humillación, agredida sexualmente, no dándole comida 
más que en una ocasión, negándole la bebida y ofreciéndole única­
mente orines cuando les pedía agua y untándosele la cara con heces 

Primero.-La Audiencia Provincial de Oviedo, Sección tercera, condenó a Ino­
cencia y a María Purificación como autores criminalmente responsables de los si­
guientes delitos: detención ilegal, agresión sexual, contra la integridad moral y tres 
faltas de lesiones, y además a Inocencia, como autor de un delito de violencia do­
méstica en el ámbito familiar, frente a cuya resolución judicial formalizan recurso de 
casación, que pasamos seguidamente a analizar. 

Segundo.-Ambos recurrentes formalizan un reproche casacional, alegando co­
mo infringida la garantía constitucional de inocencia, proclamada constitucionalmen­
te en el artículo 24.2 de nuestra Carta Magna, dedicando todo el esfuerzo impugnati­
vo María Purificación en este apartado, incluso con la incorporación de su motivo 
tercero, por error de hecho en la apreciación de Ja prueba, del artículo 849-2.º de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que carece de cualquier fundamento jurídico al in­
vocarse como documento a efectos casacionales el acta del juicio oral y declaracio­
nes personales, contra la reiterada jurisprudencia de esta Sala que mantiene que no 
tienen la consideración de documentos literosuficientes. El acta del juicio oral no es 
documento a estos efectos casacionales, por cuanto constituye el reflejo documenta­
do de pruebas personales, acreditando lo acaecido en el plenario, pero no la veraci­
dad de las declaraciones y pruebas allí practicadas (Sentencias de 27 de septiembre 
de 1991, 7 de noviembre de 1992, 22 de julio de 1993 y 14 de mayo de 1996, entre 
otras). 

Hemos dicho reiteradamente que en punto a la vulneración de la presunción de 
inocencia, esta Sala casacional debe comprobar si hay prueba en sentido material 
(prueba personal o real); si esta prueba es de contenido incriminatorio; si ha sido 
constitucionalmente obtenida, esto es, si accedió lícitamente al juicio oral; si ha sido 
practicada con regularidad procesal; si es suficiente para enervar la presunción de 
inocencia; y finalmente, si ha sido racionalmente valorada por el Tribunal sanciona-
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dor. Más allá no se extiende nuestro control cuando de vulneración de la presunción 
de inocencia se trata. El intento de que esta Sala vuelva a valorar la prueba personal 
al margen del principio de inmediación está condenado al fracaso (en este sentido, la 
Sentencia de 28 de febrero de 2003). 

El recurso de casación no es un remedio valorativo de la prueba practicada en el 
juicio oral, conforme a los principios que rigen este acto procesal (oralidad, publici­
dad, inmediación, concentración, contradicción e igualdad de armas), sino que, cuan­
do se alega, como es el caso, la vulneración de la presunción de inocencia, el Tribu­
nal Casacional únicamente debe verificar los controles anteriores, pero no puede 
efectuar una nueva valoración de la prueba, al faltarle el fundamental requisito de la 
inmediación procesal, pieza clave del sistema valorativo, que supone la apreciación 
de la prueba de carácter personal que se desarrolla en el plenario. Únicamente el va­
cío probatorio, o la falta de racionalidad en dicho proceso valorativo, pueden tener 
trascendencia casacional (Sentencia de 16 de abril de 2003). 

El motivo censura que siendo la única prueba de cargo la declaración de la vícti­
ma, Flor, que había convivido con Inocencia durante dos años, y del que tenía un hi­
jo, al volver éste con su mujer, la coacusada María Purificación, con sus cuatro hijos, 
y residir los tres en la misma vivienda, se produjeron tensiones que produjeron la de­
nuncia de Flor, lo que le resta credibilidad, no concurriendo tampoco el requisito de 
la persistencia en sus imputaciones. 

Ciertamente, como ya hemos declarado reiteradamente, el testimonio de la vícti­
ma debe ser valorado con extrema cautela cuando es la única prueba que se ofrece 
ante el Tribunal sentenciador. Ahora bien, en el caso sometido a nuestra considera­
ción casacional, no es únicamente tal testimonio el que tuvo en cuenta la Sala senten­
ciadora, sino que los elementos que corroboran el mismo son contundentes. En efec­
to, expresó Flor en su denuncia que había sido objeto de un encierro por parte de 
Inocencia y María Purificación, atándola de pies y manos en una habitación, vigilan­
do María Purificación las ataduras para que no se aflojasen, siendo golpeada por Ino­
cencia en varias ocasiones, usando para ello un cinturón y llegando a producirle que­
maduras con cigarrillos; también denunció que durante tal encierro no le dieron 
alimentos más que en una ocasión, negándole la bebida y ofreciéndole únicamente 
orines cuando les pedía agua. Del mismo modo fue obligada a realizar actos de tipo 
sexual con María Purificación, la cual, siguiendo indicaciones de Inocencia le untó el 
rostro con heces. El episodio es ciertamente espeluznante; al cabo de una semana, di­
ce el relato factual de la sentencia recurrida, logró escapar y se dirigió a un hospital 
para ser atendida, tras lo cual, denunció los hechos ante la Guardia Civil y este mis­
mo Cuerpo interesó la continuación del ingreso en hospital general (véase oficio del 
capitán médico, folio 11 ). 

Los agentes policiales ante los que presentó la denuncia prestaron declaración 
ante la Sala sentenciadora, manifestando la seriedad y verosimilitud de la misma, que 
nunca les pareció simulada, sino todo lo contrario. Y en los reconocimientos médicos 
inmediatos se observó que Flor presentaba erosiones en las muñecas de ambas ma­
nos, producidas por las ataduras, lesiones contusas en las regiones parietal y maxilar, 
dorso de la nariz, hombro, brazos, antebrazos, ambas piernas, glúteo derecho, múlti­
ples lesiones alargadas de diferente longitud y ancho en la espalda (producidas por 
los golpes ocasionados con el cinturón), dos lesiones de tipo costra, ovaladas, en la 
región supraescapular y en el pezón izquierdo, ocasionadas por las quemaduras de 
los cigarrillos, y rotura de huesos de la nariz. También presentaba un estado de ca­
quexia por la privación de alimentos, presentando múltiples cicatrices corporales, 
que se describen detalladamente en elfactum. Los informes forenses obrantes a los 
folios 29 y 34 son concluyentes al respecto, así como los partes de asistencia en ur­
gencias del hospital central de Asturias. 
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De modo que los variados hematomas y cicatrices acreditan el ejercicio de la 
violencia en la producción de tales hechos, e igualmente las erosiones en las muñe­
cas y tobillos evidencian las ataduras, y con ellas, la privación de libertad que sufrió 
Flor. Existen, además, como expone el Ministerio Fiscal en esta instancia, ciertos da­
tos corroboradores, que el Tribunal de instancia puede valorar para llegar a su con­
vicción, como la declaración sumarial del acusado en la que expuso «no recordar fijo 
si Flor estaba atada o no», justificándose ante el Juez de Instrucción por haber ingeri­
do alcohol con muchas pastillas antidepresivas (folios 23 y 24), y la propia María Pu­
rificación corrobora la versión acusatoria en su declaración sumarial al folio 38 cuan­
do niega haber apretado las ataduras de Flor y reconoce que «Vio que estaba atada», 
por más que en el plenario lo atribuya a un error de expresión o de recepción de sus 
palabras. 

En definitiva, en este caso, no solamente el Tribunal contó con la declaración de 
la víctima sino fundamentalmente con pruebas objetivas que acreditaban lo denun­
ciado, parcialmente corroboradas por las declaraciones de los acusados, y con infor­
mes médicos contundentes. Esta valoración del Tribunal de instancia no puede ser 
modificada en esta instancia, en tanto está rodeada de datos corroboradores y expre­
sada con racionalidad. 

En el acto del plenario, bien sea por reconciliación, bien sea por temor a repre­
salias, Flor se retractó de sus afirmaciones, manteniendo no obstante que fue objeto 
de malos tratos, detención ilegal y de agresiones séxuales, pero no por parte de los 
acusados, sino de un marroquí, que llamó Luis Antonio, y que determinó la adverten­
cia del Presidente del Tribunal sobre la presunta comisión de un delito de falso testi­
monio. Siendo delitos públicos los imputados por el Ministerio Fiscal, el cambio de 
versión en el acto del juicio oral no puede determinar sin más la absolución de los 
acusados. En ese caso corresponde al Tribunal de instancia valorar la verosimilitud 
de los hechos denunciados, y la concurrencia de pruebas que acrediten su efectiva 
ocurrencia, no obstante la falta de ratificación de la víctima, y desde luego, tratándo­
se de hechos de la gravedad de los enjuiciados, esta decisión debe tomarse con parti­
cular cautela probatoria. En el fundamento jurídico segundo in fine, la Sala senten­
ciadora razona que el cambio de versión no puede ser tenido en cuenta, por los 
motivos que deja expuestos, fundamentalmente referidos a un ostensible efecto neu­
tralizador de sus declaraciones, atribuyendo la realidad de lo acontecido a un ciuda­
dano marroquí, y tal discurso valorativo en esta sede casacional no puede ser tachado 
de absurdo, ilógico o arbitrario, a la vista del resto del material probatorio, sino una 
alternativa valorativa posible y razonable, por la que opta la Sala sentenciadora, de 
modo que desde la perspectiva de la presunción de inocencia el motivo de ambos acu­
sados tiene que ser desestimado. 

Fuera de los casos en que los delitos son públicos enteramente, incluso en el de 
agresión sexual, el artículo 191.2 del Código penal expresa que el perdón del ofendi­
do no extingue la acción penal ni la responsabilidad de esa clase. 

Tercero.-El primer motivo de Inocencio denuncia la falta de concurrencia de los 
elementos típicos de los diversos reproches penales que el Tribunal sentenciador apli­
có, de conformidad con lo solicitado por el Ministerio Fiscal en el plenario, por la vía 
de la infracción de ley, del artículo 849.1.º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y 
por consiguiente, con pleno respeto a los hechos declarados probados. 

En relación con la detención ilegal, el recurrente denuncia que «no se especifica 
en ningún momento en la sentencia la duración del encierro». Sin embargo, de los 
hechos probados claramente se deduce que tal privación de libertad comenzó unos 
siete días antes del día 14 de septiembre de 2000, fecha de la denuncia de los aconte­
cimientos, tras su evasión, tal y como deja constancia la Sala sentenciadora. La clari­
dad de la detención ilegal, configurada en el artículo 163.1 del Código penal, a la vis-
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ta de las ataduras «para que no escapara», «siendo ayudado por María Purificación 
[lnocencio] que vigilaba que las ataduras no se aflojasen, apretándolas cuando ocu­
rría así», nos evitan de más comentarios para desestimar este apartado del reproche 
casacional. 

Con respecto al delito de agresión sexual, el artículo 178 del Código penal san­
ciona al que atentare contra la libertad sexual de otra persona, con violencia o intimi­
dación, precepto en que se engloba cualquier atentado de dicha clase, con tal que 
concurra dicha violencia o intimidación, como en el caso se produce en el contexto 
de la privación de libertad mediante ataduras, y con espeluznantes vejaciones a la 
dignidad de la persona, y en elfactum se expresa que «fue obligada a realizar actos 
de tipo sexual con María Purificación, la cual siguiendo indicaciones de Inocencio le 
untó la cara con heces, dicéndole éste en varias ocasiones que la iba a obligar a man­
tener relaciones sexuales con personas de edad avanzada». Tal relato factual integra 
un delito de dicha naturaleza, y no simplemente la falta de vejaciones del artícu­
lo 620.2 del Código penal como quiere el recurrente. 

Respecto al delito contra la integridad moral del artículo 173 del Código penal, 
esta Sala ha declarado (Sentencia de 8 de mayo de 2002) que, en opinión doctrinal 
casi unánime, representa el tipo básico de las conductas incluidas dentro del Títu­
lo VII del Libro 11 del Código penal, como delitos contra la integridad moral de las 
personas; esa integridad protegida ha sido identificada con la idea de dignidad e 
inviolabilidad de la persona y, tomando como referencia la STC 120/1990, de 27 de 
junio, abarca su preservación no sólo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o 
espíritu, sino también contra toda clase de intervención en esos bienes que carezca 
del consentimiento de su titular. En el contexto en que se encuentra el precepto apli­
cado, la integridad moral se ha identificado también con la integridad psíquica, en­
tendida como libertad de autodeterminación y de actuación conforme a lo decidido. 

Dicho delito de trato degradante requiere para su apreciación de la concurren­
cia de un elemento medial («infligir a una persona un trato degradante»), y un resul­
tado («menoscabando gravemente su integridad moral»). Por trato degradante habrá 
de entenderse, según la STS de 29 de septiembre de 1998, «aquel que pueda crear 
en las víctimas sentimientos de terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de 
humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su caso su resistencia física o 
moral». 

La acción típica, pues, consiste en infligir a otra persona un trato degradante, de 
forma que se siga como resultado y en perfecta relación causal un menoscabo grave 
de su integridad moral. El núcleo de la descripción típica está integrado por la expre­
sión «trato degradante», que en cierta opinión doctrinal parece presuponer una cierta 
permanencia, o al menos repetición, del comportamiento degradante, pues en otro 
caso no habría «trato» sino simplemente ataque; no obstante ello, no debe encontrar­
se obstáculo, antes bien parece ajustarse más a la previsión típica, para estimar come­
tido el delito a partir de una conducta única y puntual, siempre que en ella se aprecie 
una intensidad lesiva para la dignidad humana suficiente para su encuadre en el pre­
cepto; es decir, un solo acto, si se prueba brutal,' cruel o humillante puede ser califica­
do de degradante si tiene intensidad suficiente para ello. 

De manera que por trato degradante deberá entenderse en términos generales 
cualquier atentado a la dignidad de la persona. Por lo que hace referencia al resulta­
do se precisará un menoscabo de la integridad moral, como bien jurídico protegido 
por la norma y que se configura como valor autónomo, independiente del derecho a 
la vida, a la integridad física, a la libertad o al honor, radicando su esencia en la ne­
cesidad de proteger la inviolabilidad de la persona. Se trata de un tipo residual que 
recoge todas las conductas, que supongan una agresión grave a la integridad moral. 
Y en cuanto a la mecánica comisiva se sanciona cualquier trato degradante que me-
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noscabe gravemente la integridad moral. Se trata de someter a la víctima, de forma 
intencionada, a una situación degradante de humillación e indignidad para la perso­
na humana. 

El atentado a la integridad moral debe ser, en consecuencia, grave, debiendo la 
acción típica ser interpretada en relación con todas las circunstancias concurrentes en 
el hecho, pues cuando el atentado no revista gravedad estaremos ante la falta del ar­
tículo 620.2.º del CP. 

En el caso enjuiciado, la víctima Flor, tras ser atada de pies y manos durante to­
do el curso del encierro, es reiteradamente golpeada, usando cinturones para ello, 
quemándola con cigarrillos para extremar su dolor y humillación, agredida sexual­
mente, no dándole comida más que en una ocasión, «negándole la bebida y ofrecién­
dole únicamente orines cuando les pedía agua» y se le «untó la cara con heces». Epi­
sodio, pues, de más humillación y vejación que atenta contra la integridad moral, 
como concepto derivado de la dignidad humana, no puede ofrecerse fácilmente en la 
realidad. 

En consecuencia, el submotivo no puede prosperar. 
Respecto del delito de violencia doméstica del artículo 153 del Código penal, el 

recurrente afirma que no contiene el requisito de la habitualidad en el ejercicio de la 
violencia. Sin embargo, como argumenta el Ministerio Fiscal en esta instancia, el re­
lato factual de la sentencia recurrida refiere que ya con anterioridad al mes de sep­
tiembre del año 2000, y desde el nacimiento de su hijo, que contaba entonces con 
cinco meses, «lnocencio había comenzado a mostrarse agresivo con Flor llegando a 
golpearla en alguna ocasión»; después se narra que durante el tiempo que permane­
ció encerrada lnocencio la golpeó en varias ocasiones y que para ello utilizaba un 
cinturón y que «llegó a quemarla con cigarrillos». Con respecto a su relación con la 
agredida, Flor estaba unida sentimentalmente a Inocencio en tiempo que la Sentencia 
fija en los dos últimos años, llegando a tener con el mismo un hijo que contaba cinco 
meses de edad, de manera que se cumplen todos los requisitos exigidos por el artícu­
lo 153 del Código penal, ejercicio habitual de violencia física, y el personal, contra el 
cónyuge o persona que se halle ligado de forma estable por análoga relación de afec­
tividad. Se desestima de este modo la censura casacional, en este apartado, y también 
en el último, pues la pericial médico forense recoge en punto a la objetivación de las 
lesiones constitutivas de tres faltas, en los hechos probados de la sentencia, unas evi­
dencias de lesiones producidas en distintos tiempos, atendida la evolución y antigüe­
dad de los vestigios que en su cuerpo presentaba Flor. Así, de una parte puede aten­
derse a la caquexia por privación de alimentos y a las erosiones en las muñecas 
ocasionadas precisamente por las condiciones de la detención, pero indudablemente 
integrantes de una falta de lesiones, de otra parte los distintos hematomas producidos 
por golpes con las manos y el cinturón, de diferente grado de evolución y cicatriza­
ción, y la fractura de huesos propios de la nariz, por lo tanto producidos en ocasiones 
diferentes, en el contexto del encierro que se narra en elfactum. 

En definitiva, el concurso real es consecuencia de lo dispuesto en el artículo 177 
del Código penal, a cuyo tenor «si en los delitos descritos en los artículos preceden­
tes, además del atentado a la integridad moral, se produjere lesión o daño a la vida, 
integridad física, salud, libertad sexual o bienes de la víctima o de un tercero, se cas­
tigarán los hechos separadamente con la pena que les corresponda por los delitos o 
faltas cometidos, excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la 
Ley». 

En consecuencia, se desestima el motivo. 

(Sentencia de 5 de junio de 2003) 
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ARTÍCULO 175 

Concepto de integridad moral. Policía que al detenido y esposado co­
mienza a darle patadas y golpes por todo el cuerpo a la vista de las 
personas que salían de discoteca: trato degradante y vejatorio con 
padecimientos psíquicos y físicos. Autoridad o funcionario que per­
mite que otras personas ejecuten los hechos delictivos: los sujetos 
que omiten deben de tener una relación de superioridad respecto al 
que realiza los actos atentatorios contra la integridad moral; inexis­
tencia: presencia pasiva mientras compañero policía realiza actos 
contra la integridad moral, sin que exista relación jerárquica entre 
las personas que presencian la agresión y el autor de la misma 

Quinto.-EI primer motivo del recurso, formalizado por infracción de ley, del nú­
mero primero del artículo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la in­
debida aplicación tanto del delito de lesiones (art. 147 del Código penal), como de 
los artículos 175 y 176 del propio Cuerpo legal, como delitos de atentado contra la 
integridad moral de una persona. 

Conviene precisar, antes de nada, que en el desarrollo del motivo deben ser res­
petados escrupulosamente los hechos declarados probados por la sentencia recurrida, 
so pena de inadmisión, que en esta fase procesal se traduciría en desestimación. 

Dicen primeramente los recurrentes, que el Tribunal a quo debió condenar por el 
número segundo del artículo 147 del Código penal, en vez de por el número primero, 
atendiendo a la menor gravedad de las lesiones, los medios empleados y el resultado 
producido. 

Esta petición es susceptible de revisión en esta instancia casacional, como expo­
nen, entre otras, las Sentencias de 21 de noviembre de 1990 y 22 de diciembre 
de 1994. 

Ahora bien, si partimos del relato factual de la sentencia de instancia, se describe 
un violento episodio de producción de lesiones, narrando cómo los acusados Agustín, 
Juan Carlos y Julián, sujetan por los brazos a Luis Andrés, llevándole a un rincón apar­
tado de las miradas de la gente, y «allí le golpean los tres acusados indistintamente, 
sujetándole y golpeándole con patadas y puñetazos, le propinan un golpe en la cabeza 
con un aparato de radio y mientras dos de ellos le agarran por los brazos, otro tira con 
gran fuerza de los brazos de Luis Andrés para colocarle las esposas por detrás». 

El fundamento de la aplicación del tipo atenuado previsto en el párrafo segundo 
del artículo 147 del Código penal reside en la menor gravedad objetiva del delito, co­
mo consecuencia del medio empleado o del resultado producido; es decir, estamos en 
presencia de una menor antijuridicidad del hecho, por el medio o por el resultado. Ni 
lo uno ni lo otro es predicable de la resultancia fáctica sometida a nuestra considera­
ción casacional. 

Con relación a los medios, las lesiones se producen con evidente desproporción 
de fuerza entre los tres acusados y el lesionado, que además logran apartarle a un lu­
gar solitario, fuera de las miradas de la gente, dice el factum, con intención de perpe­
trar el hecho con mayor comodidad y perversidad; allí le golpean los tres acusados 
indistintamente, sujetándole unos y otros propinándole «patadas y puñetazos», hasta 
golpearle con un aparato transmisor en la cabeza, siempre según el relato de la sen­
tencia, de obligado respeto dada la vía elegida por los recurrentes para esgrimir este 
reproche casacional. Y como consecuencia de tales golpes, con los pies y los puños, 
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se producen las lesiones que se dejan también expuestas en elfactum: un esguince 
acromio clavicular derecho grado primero y policontusiones y poliabrasiones, que 
tardaron en curar 116 días, con tratamiento médico rehabilitador, fármacos e inmovi­
lización, dejándole las cicatrices descritas, una en la cara externa del brazo izquierdo 
y otra en la cara lateral de la región torácica derecha. 

En consecuencia, con dicho relato factual, ni puede hablarse de una menor enti­
dad en los medios empleados, ni mucho menos en el resultado producido, por lo que 
este apartado del motivo tiene que ser desestimado. 

El segundo reproche se hace por infracción de los artículos 175 y 176 del Códi­
go penal, solicitando, en primer lugar, la inaplicación de tales preceptos, por no ha­
berse producido el atentado contra la integridad moral que específicamente requiere 
el tipo, y subsidiariamente, la subsunción de los hechos en el tipo atenuado definido 
en el propio artículo 175 del mismo Cuerpo legal. 

El artículo 175 del Código penal se encuentra bajo la rúbrica de los delitos con­
tra la integridad moral, y supone un tipo residual respecto al delito de torturas, defini­
do en el artículo 174, en cuanto que, bajo su dicción legal, se cometerá cuando la au­
toridad o el funcionario público, abusare de su cargo, y no se hallare comprendido en 
el artículo anterior (torturas), atentare contra la integridad moral de una persona. Son, 
pues, sus requisitos: a) en cuanto al sujeto activo, tiene que tratarse de un funcionario 
público o autoridad, ya que en caso contrario la ley prevé la sanción por la vía del ar­
tículo 173, si bien este último precepto refuerza la acción infligiéndose un trato de­
gradante, adjetivación que no se predica del acto comisivo en este delito, aunque pue­
de considerarse implícito; b) en cuanto a la acción, el sujeto activo tiene que abusar 
de su cargo, lo que significa un comportamiento extralimitativo, prevaliéndose de su 
condición pública, lo que produce una cierta intimidación para la consecución de sus 
fines y de sensación de impunidad en su comportamiento; c) el resultado, consiste 
en atentar contra la integridad moral de una persona. El derecho a la integridad moral 
está reconocido constitucionalmente en el artículo 15 de nuestra Carta Magna, que 
prescribe con carácter general los tratos degradantes, y que se conecta directamente 
con la dignidad de la persona, cuyo artículo 10.º atribuye a la misma ser el funda­
mento del orden político y de la paz social; d) por último, los hechos no pueden ser 
constitutivos del delito de torturas, lo que le confiere un carácter residual. 

El Tribunal Constitucional en su Sentencia 120/1990, de 27 de julio, realiza un 
acercamiento al concepto de integridad moral, al decir que en el artículo 15 de la 
Constitución española «Se protege la inviolabilidad de la persona, no sólo contra los 
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo y espíritu, sino también contra toda clase de in­
tervenciones en esos bienes que carezcan del consentimiento de su titular». Se ha di­
cho por doctrina científica que se relaciona la integridad moral con esta idea de in­
violabilidad de la persona, y con los conceptos de «incolumidad» e «integridad 
personal». De modo que el Tribunal Constitucional, recogiendo la jurisprudencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, significativamente las Sentencias dictadas 
en 18 de enero de 1978 (caso Irlanda contra el Reino Unido), en 25 de abril de 1978 
(caso Tyrer), en 6 de noviembre de 1980 (caso Guzzardi), en 25 de febrero de 1982 
(caso Campbell y Cossans), en 7 de julio de 1989 (caso Soering), en 20 de marzo de 
1991 (caso Cruz Varas y otros), en 30 de octubre de 1991 (caso Vilvarajah y otros), 
etcétera, ha declarado que las tres nociones recogidas en el artículo 15 de la Constitu­
ción («torturas», penas o tratos «inhumanos» y penas o tratos «degradantes») son, en 
su significado jurídico, «nociones graduadas de una misma escala» que en todos sus 
tramos entrañan, sean cuales fueran los fines, «padecimientos físicos o psíquicos ilí­
citos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre, y con esa propia intención 
de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente» (Sentencias del Tribunal Consti­
tucional 120/1990, 137/1990 y 57/1994). 
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De modo que el concepto de atentado contra la integridad moral, comprenderá: 
a) un acto de claro e inequívoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo del delito; 
b) un padecimiento, físico o psíquico en dicho sujeto; c) un comportamiento que sea 
degradante o humillante e incida en el concepto de dignidad de la persona afectada 
por el delito. 

Bajo esta interpretación, el motivo, en lo que respecta al delito definido en el ar­
tículo 175 del Código penal, e imputado a Agustín, tiene que ser desestimado. En 
efecto, en el relato factual de la sentencia recurrida se expone que, ya en la calle 
Orense, el citado acusado, con el chaleco reflectante con la palabra «policía» se en­
cuentra esperando la llegada de los vehículos policiales para llevar a los detenidos a 
comisaría, y en ese momento, cuando ya Luis Andrés se halla inmovilizado y esposa­
do, sentado en la acera, le reprocha que por su culpa se ha roto la camisa (de paisa­
no), y comienza a darle patadas y puñetazos por todo el cuerpo, a la vista de las per­
sonas que en ese momento salían de la discoteca. 

Este comportamiento contiene todos los elementos anteriormente analizados, ya 
que es degradante, vejatorio y produce evidentes padecimientos psíquicos, y cierta­
mente físicos, en quien lo sufre, al ser golpeado con patadas y puñetazos, mientras se 
encuentra inmovilizado y esposado en la calle, reprochándole algo tan desproporcio­
nado con su actitud vejatoria y humillante, como la rotura de su camisa de paisano. 
Tales hechos son evidentemente graves, e inciden directamente en el contenido del 
artículo 5.3 b) de la Ley Orgánica 2/1986 de 14 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de 
Seguridad, en cuanto señala que sus miembros «velarán por la vida e integridad físi­
ca de las personas a quienes detuvieren o que se encuentren bajo su custodia y respe­
tarán el honor y la dignidad de las personas». 

Con relación a Juan Carlos y Julián, han sido condenados por vía del artícu­
lo 176 del Código penal. Dicho precepto dispone que «Se impondrán las penas res­
pectivamente establecidas en los artículos precedentes a la autoridad o funcionario 
que, faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras personas ejecuten los he­
chos previstos en ellos». 

La doctrina ha puesto de manifiesto que la referencia a «otras personas», hay 
que entenderla, en una interpretación sistemática con el artículo 173, como que en 
dicha expresión han de ser incluidas cualesquiera que realicen los actos de tortura o 
de tratos vejatorios, sean funcionarios o no. Ahora bien, al ser un acto omisivo el cas­
tigado por la ley, debemos entender implícito el concepto de superioridad, y no la 
mera presencia pasiva, como consta en elfactum, pues el deber inherente al cargo 
que se describe en el tipo, acredita este requisito de superioridad frente a los autores 
del hecho vejatorio, teniendo en cuenta que los hechos se producen en la calle, y se 
enmarcan dentro de una detención policial, de la que Juan Carlos y Julián participan, 
no constando dato alguno de superioridad ni de mando en su actuación. El artícu­
lo 1.º. I de la Convención contra la Tortura, de 1984, ya hacía referencia en este senti­
do a que la tortura fuera infligida por otra persona con el «consentimiento o aquies­
cencia» del funcionario, lo que resalta el concepto de superioridad. La mención legal 
«permitiere» refuerza igualmente esta interpretación, conforme al principio de taxati­
vidad que rige el Derecho penal, pues esa permisión denota una posición (implícita) 
de superioridad, y no la mera omisión (con previo acuerdo) a la que parece referirse 
el tipo que estaría cubierta en caso contrario por simples consideraciones de garante, 
y que por el contrario no resultaría de la expresión «permitiere» que inexorablemente 
adjetiva el precepto interpretado. Se trata de un deber especial por el cargo que in­
cumbe a los superiores sobre sus subordinados, a los que ya se refirió esta Sala en 
Sentencias de 18 de julio de 1997 y 19 de diciembre de 1996. 

Concretamente la primera de dichas Sentencias, la de 18 de julio de 1997, sienta 
la siguiente doctrina: «nos hallamos ante una norma penal, la del último párrafo del 
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artículo 204 bis CP anterior y artículo 176 del ahora en vigor, que constituye un su­
puesto de comisión por omisión específicamente regulado en la parte especial de di­
chos Códigos al recoger los diversos supuestos del delito de torturas. Primero, la Ley 
Penal nos define los distintos delitos de esta clase por lo que se refiere a las conduc­
tas de las autoridades o funcionarios que materialmente los realizan y, finalmente, se 
sanciona con las mismas penas que a tales autores materiales, a quien, faltando a los 
deberes de su cargo, permiten su realización. Aunque la doctrina discute si con esta 
última tipificación penal nos hallamos ante una coautoría por omisión (que existiría 
si entre unos y otros hubiera existido un acuerdo, aun tácito, para tales torturas) o an­
te una participación por cooperación necesaria de carácter omisivo (por el especial 
deber que por el cargo incumbe a los superiores sobre sus subordinados, incumplido 
al tolerar los malos tratos), en cualquier caso la Ley, al equiparar en las penas a quie­
nes materialmente torturan y a los jefes que lo permiten, reputa equivalentes unas y 
otras conductas: el especial deber de vigilancia y la superioridad jerárquica justifican 
tal equiparación». 

Y en la segunda Sentencia citada, la de 19 de diciembre de 1996: «nos hallamos 
ante un delito de naturaleza omisiva, un supuesto de comisión por omisión, con rela­
ción al cual la propia Ley Penal, después de regular las correspondientes acciones 
que configuran las modalidades ordinarias de comisión de estos delitos, nos ofrece 
una cláusula de equiparación del supuesto omisivo a las paralelas figuras comisivas, 
en consideración al especial deber jurídico que incumbe a la autoridad o funcionario 
que tiene bajo su concreta responsabilidad velar por las personas detenidas». 

Y por otro lado, esta interpretación permite, si correspondiera, la sanción disci­
plinaria de los hechos enjuiciados por la vía de la falta muy grave que se describe en 
el artículo 27 .3 c) de la Ley Orgánica 2/1986, de 14 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos 
de Seguridad. 

En consecuencia, procede estimar el motivo en lo referente a los acusados Juan 
Carlos y Julián, y absolverles de tal delito, sin perjuicio de mantener el fallo conde­
natorio por el delito de lesiones, como ya hemos argumentado con anterioridad, y la 
desestimación íntegra en lo tocante a Agustín. 

(Sentencia de 16 de abril de 2003) 

ARTÍCULO 181.2 

Existe abuso sexual, y no agresión, cuando se da un prevalimiento pe­
ro no una intimidación. La intimidación, tiene carácter objetivo no 
bastando para su apreciación «sentirse intimidado"sino que requiere 
la amenaza de un mal o perjuicio para la vida o integridad física gra­
ve e inmediato deducible de palabras o actos concluyentes. Si la ame­
naza no es relevante, objetivamente, para quebrantar la voluntad de 
la víctima, no existe intimidación 

Segundo.-EI siguiente motivo, por infracción de Ley del artículo 849. I 
LECrim., denuncia la aplicación indebida de los artículos 178 y 179 CP, en su redac­
ción originaria, es decir, anterior a la LO 11/99. Se sostiene en el motivo, que como es 
obligado parte de la intangibilidad delfactum, que la sustancia fáctica que constituye 
la intimidación (la violencia se descarta en ambos supuestos), que ha determinado la 
calificación de los hechos por la Audiencia como sendos delitos continuados de agre­
sión sexual de los artículos 179 y 178 y 180.3, ambos en relación con el artículo 74, 
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respectivamente, ha sido subsumida incorrectamente en dichos tipos penales, sin que 
desde luego la ausencia del consentimiento de las menores pueda ponerse en cues­
tión en un motivo como en el presente. 

En relación con la hermana mayor lo que se consigna es que las agresiones se­
xuales del acusado se produjeron «a pesar de la negativa de la menor» que intentaba 
apartarle y no lo conseguía, la amenazaba con que «iba a denunciarla», «O que haría 
daño a su madre o hermanos», creando «miedo en la víctima». También se añade en el 
hecho probado que «estas prácticas sexuales continuaron hasta que E., con dieciséis 
años, le amenazó con denunciarle». En cuanto a A., se afirma que los tocamientos «los 
realizó el procesado sin que la niña los consintiera y amenazándola para que no dijese 
nada y generando en la menor miedo a "que le tapara la boca y la ahogara"». 

El artículo 178 CP que describe el tipo básico de las agresiones sexuales, vincula 
la presencia de la violencia e intimidación al atentado contra la libertad sexual de la 
víctima, sin establecer otras circunstancias personales u objetivas para entender con­
sumado el tipo. En este sentido el elemento normativo expresado en la alternativa vio­
lencia o intimidación, tratándose además de un tipo comprendido dentro de los delitos 
contra la libertad sexual, que afecta al libre consentimiento del sujeto pasivo, constitu­
ye el fundamento del delito, es decir, el castigo se produce por cuanto se coarta, limita 
o anula la libre decisión de una persona en relación con su actividad sexual. La Juris­
prudencia de esta Sala ha señalado que para delimitar dicho condicionamiento típico 
debe acudirse al conjunto de circunstancias del caso concreto que descubra la volun­
tad opuesta al acto sexual, ponderando el grado de resistencia exigible y los medios 
coactivos para vencerlo (SSTS de 4 y 22 de septiembre de 2000, 25 de enero de 2002, 
1 de julio de 2002 y 23 de diciembre de 2002). Es cierto que la línea divisoria entre la 
intimidación y el prevalimiento puede ser difícilmente perceptible en los casos límite 
como lo es la diferencia entre un consentimiento cercenado por la amenaza de un mal 
y el viciado que responde al tipo del abuso, donde la víctima en alguna medida tam­
bién se siente intimidada. Sin embargo, este elemento debe tener relevancia objetiva y 
así debe constatarse en el hecho probado. Lo relevante es el contenido de la acción in­
timidatoria llevada a cabo por el sujeto activo más que la reacción de la víctima frente 
a aquélla. El miedo es una condición subjetiva que no puede transformar en intimida­
toria una acción que en sí misma no tiene ese alcance objetivamente, y esto es lo que 
sucede en el caso de autos. Las menores se sienten intimidadas a juicio del Tribunal, 
pero los actos intimidatorios descritos carecen objetivamente del componente norma­
tivo de la intimidación. La Jurisprudencia ha señalado que ello implica la amenaza de 
un mal o perjuicio para la vida o la integridad física que sea grave e inmediato, ame­
naza realizada de palabra o mejor aún mediante actos concluyentes. Es cierto que tam­
bién ha afirmado que basta que sea eficaz para doblegar la voluntad del sujeto pasivo 
del delito, sin que sea necesario que tal intimidación sea irresistible, pero ello eviden­
temente partiendo de la existencia de una amenaza que sea relevante objetivamente. 
En relación con la hermana pequeña porque la amenaza consiste en que «no dijese na­
da» (elemento objetivo), generando en ella miedo a que le tapara la boca y la ahogara. 
En relación con la mayor, la amenaza consistía en que si decía algo «iba a denunciarla 
o que le haría daño a su madre y hermanos», generando miedo en la menor porque di­
chas amenazas pudieran cumplirse. Sin embargo, cuando ella, a su vez, le amenazó 
con denunciarle, las prácticas sexuales cesaron. 

Por ello los hechos declarados probados deben ser calificados como sendos deli­
tos continuados de abusos sexuales previstos, respectivamente, en los artículos 182 y 
181.2.1, en relación con el 74, todos ellos CP 1995 según su redacción originaria. 

El motivo debe ser estimado. 

(Sentencia de 18 de diciembre de 2003) 
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ARTÍCULO 184 

Acoso sexual de Alcalde a Concejala. No apreciación del subtipo 
agravado de abuso de autoridad, ya que el Alcalde es superior jerár­
quico del personal, laboral o funcionario, de una corporación local 
pero no respecto a un concejal, pues tanto aquél como éste, se en­
cuentran en igualdad de condiciones para ejercitar su cometido cons­
titucional, al no concurrir entre miembros nacidos de la soberanía 
popular, una situación de superioridad laboral, docente o jerárquica, 
como exige el artículol84 apartado segundo del CP, para estimar 
aplicable el subtipo de prevalimiento de superioridad 

Séptimo.-En el motivo sexto, formalizado por infracción de ley, del número pri­
mero del artículo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denuncia la falta de 
concurrencia en los hechos probados por la sentencia recurrida de los requisitos del 
tipo penal que ha aplicado, concretamente previstos en los apartados primero y 
segundo del artículo 184 del Código penal. 

El delito de acoso sexual se introduce en nuestro ordenamiento penal con el Có­
digo de 1995 y se modifica su redacción por la reforma operada por Ley Orgánica 
11/1999, de 30 de abril. 

Como dice la Sentencia de esta Sala, de 23 de junio de 2000, que es la única que, 
hasta el momento, ha interpretado este tipo penal, ha sido la Comisión Europea, en 
su Recomendación de 27 de noviembre de 1991 relativa a la protección de la digni­
dad de la mujer y del hombre en el trabajo, que incluyó un Código de conducta sobre 
las medidas para combatir el acoso sexual, y a los efectos que nos interesa, contiene 
una definición de acoso sexual como aquella conducta de naturaleza sexual u otros 
comportamientos basados en el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y del va­
rón en el trabajo y que puede incluir comportamientos físicos, verbales o no verbales, 
en todo caso indeseados. Añade que la atención sexual se convierte en acoso sexual 
si continúa una vez que la persona objeto de la misma ha indicado claramente que la 
considera ofensiva y que lo que distingue al acoso sexual del comportamiento amis­
toso es que el primero es indeseado y el segundo aceptado y mutuo. 

El acoso sexual, al constituir un atentado a la libre decisión de no verse involu­
crado en una relación sexual indeseada, está afectando a la esfera íntima de la perso­
na, cuya protección proclama el artículo 18.1 de la Constitución, siendo igualmente 
un reflejo de su dignidad, enfatizado en el artículo lO de la misma. 

La tipificación del acoso sexual en el Código penal plantea, de inmediato, la 
cuestión de cuándo se desborda el ámbito de protección propio del ordenamiento 
laboral o civil para adentrarse en la indudablemente más severa protección penal. Ra­
zones de una mayor y eficaz protección de las manifestaciones más graves de acoso 
sexual justifican la específica tipificación de esta conducta, debiendo concurrir, por 
así exigirlo el principio de legalidad, cuantos elementos objetivos y subjetivos carac­
terizan esta figura delictiva. 

Estudiemos ahora los elementos que deben concurrir para que nos encontremos 
ante una conducta de acoso sexual, tras la modificación operada en el Código penal, 
por la citada Ley Orgánica 11/1999. Son los siguientes: a) la acción típica está cons­
tituida por la solicitud de favores sexuales; b) tales favores deben solicitarse tanto pa­
ra el propio agente delictivo, como para un tercero; e) el ámbito en el cual se solici­
ten dichos favores lo ha de ser en el seno de una relación laboral, docente o de 
prestación de servicios, continuada o habitual; á) con tal comportamiento se ha 
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de provocar en la víctima una situación objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o 
humillante; e) entre la acción que despliega el agente y el resultado exigido por la 
norma penal debe existir un adecuado enlace de causalidad;j) el autor tiene que obrar 
con dolo, no permitiendo la Ley formas imprudentes en su comisión. 

Con respecto al primer requisito, se exige, como elemento nuclear del mismo, 
una petición de favores sexuales. Esta Sala casacional ha declarado que tal requisito 
queda cumplido «cuando media petición de trato o acción de contenido sexual que se 
presente seria e inequívoca, cualquiera que sea el medio de expresión utilizado», de 
tal modo que dicha conducta resulta indeseada, irrazonable y ofensiva para quien la 
sufre. En efecto, basta con la mera solicitud, la cual podrá realizarse de forma explí­
cita o implícita, pero en todo caso deberá revelarse de manera inequívoca. Tampoco 
naturalmente es preciso que se traduzca en actos de abuso o agresión sexual, propia­
mente delictivos en otros apartados del mismo título, pues de concurrir con el acoso 
sexual nos encontraríamos ante un concurso de normas que se resolvería ordinaria­
mente por el principio de consunción. Desde esta perspectiva, el acoso sexual es algo 
previo, que persigue precisamente el abuso o la agresión sexual, pero que adquiere 
rasgos propios delictivos, en función de la protección penal que se dispensa a la vícti­
ma cuando se produce en el ámbito concreto en donde se penaliza, y que la ley diseña 
como el entorno laboral, docente o de prestación de servicios, cualquiera que sea la 
continuidad de los mismos, con una amplia fórmula que engloba todos aquellos ámbi­
tos en donde se producen las relaciones humanas más necesitadas de protección. 

Este requisito se cumple en el caso de autos. En efecto, al formalizarse este mo­
tivo por infracción de ley, hemos de conceder el máximo respeto a los hechos decla­
rados probados. Y en el relato histórico de la sentencia recurrida, intangible en esta 
vía casacional, como hemos dicho, se lee lo siguiente: «producida la ruptura [de sus 
relaciones sentimentales], surgen entre el acusado y querellante, situaciones de ten­
sión con trascendencia en la vida personal y profesional de ambos, derivadas de la 
negativa de N. a continuar las relaciones sexuales y de la persistencia de l. A. en sen­
tido contrario ... »; esta persistencia se refuerza en el inciso final del párrafo tercero 
del fundamento jurídico primero cuando refiere la Sala sentenciadora: « ... ante la ne­
gativa a mantener unas relaciones sexuales inicialmente consentidas, insiste en la so­
licitud ... ». Y en elfactum, tras consignarse la aludida persistencia del acusado y la 
negativa de la querellante, se relata el cambio de actitud de l. A., hasta entonces com­
placiente con la conducta profesional de N., que sin duda potenció en gran medida, 
expresándose así el Tribunal de instancia: «desde el momento en que se produce la 
ruptura definitiva, el acusado, que hasta entonces había potenciado y protegido la ac­
tividad profesional de la querellante, cambia de actitud [incorrectamente dice "apti­
tud"] de forma más o menos solapada, generando en ésta un estado de confusión y 
ansiedad que en ocasiones bloqueó su propio comportamiento». A continuación se 
narran algunas situaciones significativas (que no propiamente paradójicas, como 
se las califica igualmente de forma errónea en elfactum). De modo que este primer 
requisito queda cumplido, pues la ley no exige más que una solicitud explícita de ob­
tención de favores sexuales, y en el relato histórico de la sentencia que revisamos se 
expone, de manera inequívoca, la insistencia (que se denomina «persistencia») a con­
tinuar las relaciones con la querellante, pero no se refiere a las relaciones sentimenta­
les que se habían roto por voluntad de N., sino las relaciones sexuales, que es lo que 
se dice expresamente en elfactum. Por si hubiera alguna duda, la Sala sentenciadora 
en su fundamentación jurídica vuelve a repetir esta idea con estas palabras: « ... ante 
la negativa a mantener unas relaciones sexuales inicialmente consentidas, insiste en 
la solicitud ... ». 

Es ajeno a la concurrencia de este primer requisito la contradictoria conducta de 
la querellante en algunos pasajes del relato histórico, que se ha justificado por los pe-
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ritos informantes (médicos y psicólogos) en el bloqueo emocional que estas situacio­
nes producen en las víctimas de hechos caracterizados por la ansiedad y la depresión, 
y que provocan trastornos adaptativos de la personalidad. En este sentido, y como ya 
hemos adelantado, tales informes periciales no prueban un hecho de naturaleza cientí­
fica (como sucede de ordinario), sino que explican, conforme a criterios profesionales, 
unos hechos que han llegado al proceso por medio de otras fuentes probatorias dife­
rentes. Nos encontramos ante una pericia interpretativa y no propiamente descriptiva. 
Desde esta perspectiva, lo que puede entenderse como un dato contradictorio aparece 
convertido en una respuesta emocional, que ha sido explicada con parámetros técnicos. 

El segundo requisito es igualmente concluyente. La petición de favores sexuales 
se realiza para el propio acusado, lo que no ha sido discutido por nadie. 

El ámbito donde debe producirse la acción nuclear del tipo (petición de favores 
sexuales) es un elemento sustancial al delito que enjuiciamos, y es la causa de su in­
corporación como tipo penal a partir del Código penal de 1995, encontrándose fuer­
temente matizado tras la reforma de 1999, al punto que la doctrina científica ha en­
tendido que se ha tipificado como tipo básico el denominado acoso ambiental, y no 
propiamente ya el constitutivo de abuso de superioridad (prevaleciéndose el culpable 
de una situación de abuso de superioridad), que pasa ahora a ser considerado como 
un subtipo agravado, junto al acoso sexual causal (esto es, con el anuncio expreso o 
tácito de causar un mal a la víctima relacionado con las legítimas expectativas que 
aquélla pueda tener en el ámbito de la indicada relación). Dicho ámbito es definido 
por el legislador como una «relación laboral, docente o de prestación de servicios, 
continuada o habitual». El fundamento del denominado «acoso ambiental» hay que 
buscarlo en la mayor protección que debe dispensarse a las víctimas que se encuen­
tren en uno de tales ámbitos, en donde las relaciones se enmarcan en un segmento de 
mayor riesgo a ser sometidas a tratos de naturaleza sexual por parte de sus potencia­
les hostigadores, en donde concurrirá de ordinario alguna situación de superioridad 
(pero que la ley no exige), siendo también posible su consideración típica cuando el 
acoso sexual se produzca en un cuadro de horizontalidad. 

En el caso, la relación de servicios ha de predicarse del conjunto de relaciones 
personales resultantes de su consideración como componentes de una corporación 
local (concejal y alcalde, respectivamente), que satisface las exigencias del tipo pe­
nal, pues tal relación de servicios tiene que ser interpretada en el sentido de relación 
docente, laboral o afín a la misma, siendo meridianamente claro que la corporación 
municipal produce en su conjunto servicios públicos de incuestionable vocación con­
tinuada, incluso con rango constitucional, por lo que el requisito ambiental en donde 
se desarrollaron los hechos queda patentemente cumplido. 

El cuarto requisito exige que con tal comportamiento se ha de provocar en la 
víctima una situación objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante. Desde 
luego la Ley Penal con este aspecto se refiere a un doble requisito: de un lado, una si­
tuación objetiva, pues no bastan meras impresiones al modo de una mera caracteriza­
ción personal de la víctima; de otro, y como resultado delictivo que indiscutiblemen­
te requiere el tipo penal. No es éste, en consecuencia, un delito de mera actividad o 
de resultado cortado (lo que producirá la concurrencia, en su caso, de formas imper­
fectas de ejecución), pues exige que se provoque en la víctima una situación grave­
mente intimidatoria, hostil o humillante. El adverbio «gravemente» se predica tanto 
de la situación intimidatoria, como de la hostil o humillante. Servirá en consecuencia 
para delimitar cuándo las características de la acción desbordan las previsiones pro­
tectoras del ordenamiento civil o del laboral, y se adentra el comportamiento desple­
gado en el ámbito de lo penal. 

Veamos ahora su concurrencia en el caso enjuiciado. Decíamos que la Sala sen­
tenciadora narra cómo a partir de la negativa de N. F. a continuar las relaciones se-
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xuales con l. A., éste cambia de actitud y se producen algunas situaciones significati­
vas. Así, en el Pleno municipal celebrado el día 22 de mayo de 2002, con ocasión de 
tratar sobre un asunto relacionado con las tasas de las terrazas de verano, le recrimina 
públicamente a N. F. «no llevar bien preparada la sesión», llegando al finalizar la se­
sión a tirar los papeles al suelo, diciendo: «esto es una mierda», lo que motivó que la 
querellante abandonara la reunión llorando; el día 23 de mayo de 2000, el alcalde 
acusado deja sin efecto un anterior decreto por el que le delegaba determinadas atri­
buciones, sin que exista causa alguna que lo justificara; el 26 de junio de 2000, la 
desplaza del despacho que tenía asignado en el edificio consistorial a otro edificio 
colindante; el día 22 de septiembre de 2000, desconvoca -para desacreditarla- una 
junta del IMFE (cuya presidencia había asumido N. F., y a la que había asignado el 
nuevo despacho), so pretexto de un inadecuado orden del día, y finalmente, tras la 
baja originada por estos hechos, se produce una reducción de sus emolumentos, «lo 
que en situaciones análogas no se habría hecho con otro concejal del mismo grupo». 
Estos acontecimientos, ciertamente de naturaleza objetiva, han provocado en la vícti­
ma una situación gravemente humillante. El acusado, tras el cambio de actitud que 
se produce como consecuencia de la negativa a continuar las relaciones sexuales, 
siempre siguiendo elfactum, intangible en esta vía casacional, no solamente humi­
lla públicamente a la querellante en el curso de una sesión plenaria municipal, al 
punto de tirar los papeles al suelo y dirigirse a N. F. en términos de público repro­
che, sino que, sin justificación aparente, le retira la delegación de atribuciones, sin 
causa que ampare ese comportamiento, la traslada de despacho a otro edificio, por 
más que éste sea colindante con el ayuntamiento, y concluye su acción disminuyén­
dola el sueldo a partir del día 22 de septiembre de 2000, a causa de la baja laboral 
que sufre, cuando esto no se hubiera hecho con otro concejal de su grupo, si nos ate­
nemos a los hechos declarados probados por la sentencia recurrida. El acusado con 
su actuación, provoca una situación de humillación y grave perjuicio, hasta allá don­
de sus prerrogativas se lo permiten, sin más justificación aparente que el rechazo a 
su solicitud de continuar las relaciones sexuales, igualmente para ser fieles con el 
relato factual. 

Este resultado se encuentra, pues, en conexión causal con la aludida solicitud o 
pretensión, resultando dicha conexión del mismo relato probatorio, habiendo actuado 
el acusado con dolo, entendiendo por tal elemento subjetivo el simple conocimiento 
del riesgo potencial de poner en peligro el bien jurídico protegido por la norma, o si 
se prefiere, desde otra vertiente más clásica, la voluntad de infringir la norma jurídica 
con conocimiento de sus contornos fácticos, que el agente despliega de forma cons­
ciente. El dolo es palpablemente concurrente, y ni siquiera ha sido frontalmente pues­
to en entredicho por el recurrente. 

Ahora bien, la Sala sentenciadora ha entendido que los hechos eran subsumibles 
en el subtipo agravado de abuso de superioridad, del apartado segundo del artícu­
lo 184 del Código penal, bajo la tesis de una superioridad jerárquica del alcalde sobre 
la concejal, que no se justifica de modo alguno. En efecto, del texto invocado (Real 
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre), que aprueba el Reglamento de organiza­
ción, funcionamiento y régimen jurídico de las entidades locales, resulta relación al­
guna de superioridad entre miembros de una misma corporación municipal, cualquie­
ra que sea el grupo político al que pertenezcan cada uno de los concejales de una 
entidad local. El alcalde solamente es superior jerárquico, a tenor de lo establecido 
en el artículo 41.14, del personal de la Corporación, sea éste de carácter laboral, o 
perteneciente a la función pública, incluidos los funcionarios de habilitación nacio­
nal, y en el apartado 15, se le atribuye la jefatura directa de la Policía Municipal, pero 
no es superior jerárquico del resto de concejales que con él forman la corporación 
municipal; las relaciones con éstos se disciplinan en el artículo 43 con el carácter de 
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atribuciones delegadas, que no entrañan la estructura jerárquica que requiere el tipo 
penal aplicado, en tanto que el artículo 184.2 del Código penal exige que se «hubiera 
cometido el hecho prevaliéndose de una situación de superioridad laboral, docente o 
jerárquica», y tal jerarquía es un elemento del tipo que no puede presumirse; y al no 
concurrir entre miembros nacidos de la soberanía popular, que se encuentran en 
igualdad de condiciones para ejercitar su cometido constitucional, es por lo que tene­
mos que estimar parcialmente el motivo, en este particular, y dictar segunda senten­
cia en donde se absolverá a l. A. de esta faceta delictiva, no obstante mantener la con­
dena por el tipo básico. 

(Sentencia de 7 de noviembre de 2003) 

ARTÍCULO 188 

Determinar, empleando violencia, intimidación o engaño, o abusan­
do de una situación de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad 
de la víctima, a persona mayor de edad de ejercer la prostitución o a 
mantenerse en ella: diferencias con detención ilegal 

Segundo.-El motivo plantea la cuestión de la relación concursa! del delito de 
detención ilegal del artículo 163 del Código penal de 1995 y el de determinación co­
activa al ejercicio y al mantenimiento en la prostitución, del artículo 188. 

Como sucede en otros tipos delictivos (por ejemplo el robo con intimidación o 
la propia violación), la dinámica comisiva del delito de determinación coactiva de 
una persona al mantenimiento en la prostitución, conlleva necesariamente una cierta 
restricción deambulatoria, pues en la medida en que la víctima se ve forzada a dedi­
carse a algo que no desea, también lo está, aun instantánea o transitoriamente, a no 
abandonar el lugar donde dicha actividad se realiza. 

En consecuencia, la necesidad de respetar la prohibición del bis in ídem así co­
mo la aplicación del principio de especialidad, nos llevan a estimar que el delito de 
determinación coactiva al mantenimiento en la prostitución consume las manifesta­
ciones menores de restricción deambulatoria ínsitas en el comportamiento sanciona­
do en el tipo. 

De otro modo la comisión de la conducta tipificada en el artículo 188 determina­
ría necesariamente la condena adicional, prácticamente en todo caso, por el delito de 
detención ilegal. 

Tercero.-La conducta típica del delito de detención ilegal consiste en encerrar o 
detener a otro privándole de su libertad, por lo que exige bien un encierro o interna­
miento en un lugar del que a la víctima no le es posible salir por sí misma, o bien una 
detención o inmovilización más o menos duradera. 

La consunción por el delito de prostitución coactiva o forzada no se produce, y 
la detención ilegal debe sancionarse acumuladamente, cuando se alcanza una situa­
ción de encierro o privación física de libertad de las víctimas del referido delito, es 
decir, de internamiento forzado en un lugar del que las víctimas no pueden salir por 
sí mismas, como consecuencia del desbordamiento de los factores fácticos que califi­
can el delito del artículo 188. Es decir, cuando se va más allá de la mera restricción 
deambulatoria ínsita a la coacción psíquica ejercitada para el mantenimiento en la ac­
tividad de prostitución. 

En suma, como señala la Sentencia de 17 de septiembre de 2001, mediante la 
determinación coactiva se doblega simplemente la voluntad de la víctima para obli-
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garla mediante vis compulsiva a la realización de ciertos actos contra su libre albe­
drío, sin que ello suponga una privación total de movimientos; mediante la comisión 
de un delito de detención ilegal no se doblega, sino que se impone o se obliga impe­
rativamente, sin posibilidad alguna de defensa, la voluntad de la víctima, la cual que­
da impedida de libertad ambulatoria, porque se la detiene o se la encierra con priva­
ción total de movimientos. 

Cuarto.-Las referidas consideraciones nos conducen, en el caso actual, a la esti­
mación del motivo. 

En efecto, no cabe estimar que la situación en la que se encontraba la denun­
ciante pueda ser asimilada a la del sujeto pasivo de un delito de detención ilegal, 
que tiene impedida la libertad deambulatoria, pues no consta una privación física de 
libertad, es decir, un internamiento forzado en un lugar del que no pudiese salir por 
sí misma. 

Consta, eso sí, que la denunciante fue coaccionada para que se dedicase y se 
mantuviese en la prostitución, hasta la devolución de una cantidad que se le exigía 
como compensación por el pago de su viaje a España desde Ecuador, comportamien­
to execrable que es el sancionado mediante la condena por el tipo definido en el ar­
tículo 188. 

Esta conducta coactiva se extendía a procurar que la denunciante no se marchase 
del club en el que residía y trabajaba. Pero no consta ningún constreñimiento físico 
para impedirle efectivamente abandonar el establecimiento, que se mantenía con las 
puertas abiertas al público (STS 11 de julio de 2001 ), ni que hubiese sufrido encierro 
alguno, como tampoco consta que se le hubiese retenido el pasaporte (STS 11 de ju­
lio de 2001), constando que conocía el idioma y que no fue objeto de ninguna actua­
ción violenta que la atemorizase hasta un punto que pueda valorarse como equivalen­
te al constreñimiento físico necesario para mantener a una persona encerrada o 
secuestrada. 

Quinto.-Como ya se ha expresado, lo determinante es distinguir el comporta­
miento coactivo ínsito a la conducta sancionada a través del artículo 188, de los su­
puestos de exceso que determinan la condena adicional por detención ilegal. 

En este caso es necesario complementar el relato con los elementos fácticos con­
tenidos en la fundamentación jurídica. En ésta se expresa, por ejemplo, que la denun­
ciante abandonaba en alguna ocasión el club, por ejemplo para ir de compras a un 
mercadillo acompañada por Cyra N. C., también ecuatoriana y encargada de la lim­
pieza del local y habitaciones. La Sala absuelve a Cyra de detención ilegal, por esti­
mar que en ningún momento prohibió o impidió a la recurrente que abandonase el 
lugar. 

Ello impide estimar que la denunciante estuviese efectivamente privada de liber­
tad, pues para ello sería necesario apreciar que la persona que la acompañaba en lu­
gares públicos ejercía sobre ella una labor de vigilancia y control para retenerla for­
zadamente e impedir que se marchase libremente, como ocurre con las personas 
víctimas de un delito de secuestro o detención ilegal. 

No puede estimarse que el recurrente pudiese mantener a la denunciante durante 
estas salidas en la situación de encierro o privación de libertad ambulatoria, típica del 
delito de detención ilegal, utilizando para ello la colaboración de Cyra N. C., pues la 
Sala considera que ésta no fue partícipe o cooperadora en dicha supuesta detención. 
Ha de estimarse, por tanto, que lo que existía era una constricción psíquica para el 
mantenimiento en la prostitución, aprovechando la situación de necesidad (art. 188), 
pero no un encierro o privación de libertad (art. 163). 

Lo mismo sucede con el camarero, Juan D. Q., que actuaba como encargado du­
rante las horas de apertura del club al público. La Sala estima, en la fundamentación 
jurídica, que Juan D. vigilaba a las mujeres del club, incluida la denunciante, pero 
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únicamente a los efectos de controlar su trabajo, no para limitar su libertad deambu­
latoria, por lo que también lo absuelve de cualquier cooperación en la detención ile­
gal. Dado que el establecimiento mantenía abiertas sus puertas a la vía pública, y con 
frecuencia el funcionamiento del club era controlado por Juan D. Q., si admitimos 
que éste no impedía la libre salida de la joven, debemos concluir que no existía pro­
piamente una situación de encierro sino una constricción psíquica para el manteni­
miento en la prostitución. 

Dado que ni el recurrente, en realidad ajeno al club, ni el otro condenado, geren­
te del mismo, se encontraban en el establecimiento de modo permanente, la situación 
de encierro o secuestro sólo podría mantenerse con la cooperación de los empleados 
que estaban de modo habitual en el local, como eran Cyra N., Juan D. Q. y Juan 
L. D., otro empleado que se encontraba habitualmente en el club. Pero todos ellos 
han sido absueltos, por estimar el Tribunal sentenciador que no cooperaron, en abso­
luto, a privar de su libertad física a la denunciante. 

Asimismo en el relato fáctico se expresa que el recurrente, que en realidad no te­
nía relación directa con el club y lo que había hecho es reclutar a la joven en el Ecua­
dor, «visitaba con frecuencia el club, haciendo pequeñas reparaciones», lo que indica 
que ni residía en el mismo ni se encontraba en él de modo continuado, pese a la fre­
cuencia de sus «visitas». 

En consecuencia, si la acusada residía y trabajaba en un establecimiento normal­
mente abierto al público, con posibilidades de libre comunicación dado su conoci­
miento del idioma, tenía relación con los clientes, con los empleados y con otras 
compañeras que ejercían la prostitución de forma voluntaria y libre en el mismo lo­
cal, y las personas que habitualmente se encontraban en el establecimiento no le im­
pedían abandonarlo, ha de estimarse que la conducta delictiva enjuiciada, cuya gra­
vedad no cabe desconocer, consiste en la coacción ejercida por los dos acusados que, 
aprovechando su desvalimiento como extranjera, la determinaron a mantenerse en la 
prostitución. Pero no consta una situación adicional de privación de libertad que pue­
da calificarse con propiedad como detención ilegal o secuestro. 

Procede, por ello, la estimación del motivo. 
Sexto.-El segundo motivo de recurso, por infracción de ley al amparo del artícu­

lo 849.1.º de la LECrim. denuncia indebida aplicación del artículo 188 del Código 
penal de 1995. Alega que el recurrente se limitó a viajar a Ecuador, donde conoció a 
unas mujeres que querían venir a España a trabajar en la prostitución, actividad que 
ya ejercían en Ecuador, y las puso en contacto con los titulares de un club de alterne 
de nuestro país, sin que tuviese más relación con ellas. 

El motivo no puede ser estimado. En el relato fáctico se refiere que el recurren­
te, después de gestionar el viaje de la denunciante desde el Ecuador, la presionó para 
que alternara con los clientes del club y se acostase con ellos, señalándole cuál sería 
su remuneración y la cantidad que tenía que entregar al titular del establecimiento y 
al propio recurrente, a lo que la denunciante se negó inicialmente, presionándola el 
recurrente al advertirla que la mantendrían en el club hasta que pagase un millón de 
pesetas, cantidad en la que cifraron la deuda derivada del viaje desde Ecuador, paga­
do por el recurrente. 

De este modo la mantuvieron durante días haciendo dicho trabajo sin percibir 
remuneración alguna, a lo que la denunciante se vio forzada atemorizada por su si­
tuación de extranjera en situación ilegal y sin medios de vida. Se trata, manifiesta­
mente, de un supuesto típico de delito contra la libertad sexual del artículo 188 del 
Código penal de 1995. 

(Sentencia de 30 de enero de 2003) 
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ARTÍCULO 197.1 

Descubrimiento y revelación de secretos: Bien jurídico protegido: 
intimidad individual. Delito de consumación anticipada. Detective 
que coloca mecanismos de escucha de las conversaciones telefónicas 
para conocer la intimidad del cónyuge. Complicidad de secretaria 

Cuarto.-Se alega infracción de ley del artículo 849.1.º de la Ley de Enjuicia­
miento Criminal, por aplicación indebida del artículo 16.1. º del Código penal, en el 
cuarto motivo de impugnación. 

Plantea el recurrente que nos encontramos ante un «delito de mera actividad o 
mutilado», el cual «no requiere que se produzca un resultado concreto, el descubri­
miento o vulneración de la intimidad». Pues bien, según el recurso, como el artícu­
lo 16.1.º del Código penal señala que «hay tentativa cuando practicados todos o parte 
de los actos que objetivamente deberían producir el resultado», es decir, se refiere a 
«un resultado» y como éste es un delito de mera actividad, no cabe aplicar al mismo 
la tentativa. 

Sin embargo, como afirma la sentencia de instancia fundamento jurídico quinto, 
se trataría no de un delito de mera actividad sino de un delito de consumación antici­
pada, tal como describe la sentencia de esta Sala de 22 marzo de 2001 que desestimó 
el recuso de casación interpuesto, pues expresaba que, bastaba con apoderarse de 
«papeles» o «interceptar las comunicaciones» para que el delito se consume, siempre 
que aquellas acciones estén filtradas por el propósito de descubrir secretos. Pues bien, 
como pone de manifiesto la sentencia recurrida en los hechos probados, apartados c) 
y e) se hace todo lo necesario para interceptar las comunicaciones, pero no se inter­
ceptan las mismas finalmente «al devenir el proyecto inviable», pues se ausentaron 
de los domicilios conyugales las personas cuyas conversaciones debían ser intercep­
tadas. Es perfectamente comprensible, en consecuencia, que el Tribunal de instancia 
haya considerado ambos supuestos como causas de «tentativa acabada». 

La Sentencia de esta Sala de 2 de diciembre de 1992, aduce dichas formas im­
perfectas. Se trata, en definitiva, de un delito que sólo admite la forma dolosa, aun­
que, obviamente, cabe el error de prohibición, vencible o invencible, y en él la consu­
mación se produce en el momento en que la conversación telefónica se interceptó, 
bien directamente o a través de instrumentos o artificios técnicos de escucha. 

Evidentemente que, por consiguiente, cabe la frustración y la tentativa. Habrá 
frustración o tentativa acabada cuando, como en este caso, se hayan practicado todos 
los actos de ejecución que hubieran debido producir como resultado el delito, pese a 
lo cual, éste no se produce por causas ajenas o independientes de la voluntad del su­
jeto. En el supuesto objeto de este recurso, todo quedó instalado para la intercepta­
ción, aunque, no se sabe exactamente por qué, ésta no se produjo respecto del teléfo­
no deseado. No hay tentativa, por tanto, porque como queda afirmado, todo estaba ya 
ejecutado. 

Como el hecho real es que la información querida no se obtuvo, no cabe afirmar 
la consumación, se dice, pero hay que señalar que sí se produjo al menos la frustra­
ción porque los actos de ejecución quedaron completados. 

Hay que desestimar el motivo 
Quinto.-En el quinto motivo de impugnación, se alega infracción de ley del 

artículo 849. I .ºde la Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicación indebida del ar­
tículo 197. I.º del Código penal en relación al artículo 18. I.º de la Constitución es­
pañola. 
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Plantea el recurrente que en el caso concreto ahora objeto de análisis realmente 
no se pretendía vulnerar la intimidad, ya que lo que se quería saber con las intercep­
taciones telefónicas era la «verdadera intimidad familiar» y «el comportamiento del 
marido en su seno», en consecuencia, debería bastar el consentimiento de la esposa 
para llevar a cabo este tipo de interceptación telefónica. 

Resulta verdaderamente sorprendente esta nueva forma de intimidad planteada 
en el recurso, que parece ser una intimidad compartida y que precisamente por serlo 
uno de los miembros de la familia de la pareja, en este caso, puede entrar en la mis­
ma, en detrimento del otro miembro de la familia. Por esta peligrosa vía que se pro­
pugna cabría hablar también, como dice acertadamente el Ministerio Fiscal, de una 
«libertad sexual familiar» y de otra libertad sexual externa a la familia, de manera 
que lo que pudiera ser delito fuera del matrimonio no lo sería en el matrimonio, por 
esa perspectiva conjunta limitada de esa libertad sexual matrimonial expresada. Es 
evidente que los esfuerzos de los Tribunales en dejar claro que la libertad sexual, fue­
ra o dentro del matrimonio, es una e indivisible, quedaría frustrada al aplicar pers­
pectivas o planteamientos similares a los expresados para el derecho a la intimidad. 
Es decir, con esta perspectiva la violación no cabría dentro del matrimonio. Todo ello 
sin olvidar que la intervención telefónica afecta no a una persona en este caso al ma­
rido, sino a una segunda persona que es el interlocutor. 

El artículo 197 .1, contempla el tipo básico del delito de descubrimiento y reve­
lación de secretos, que tutela el derecho fundamental a la intimidad personal que es 
el bien jurídico protegido, garantizado por el artículo 18.1 de la Constitución españo­
la derecho a la intimidad personal y familiar y a· la propia imagen, superando la idea 
tradicional del concepto de libertad negativa, materializado en el concepto de secreto 
que imperaba en el Código penal derogado, artículo 497. 

Los elementos objetivos del artículo l 97 .1, se integra en primer término por la 
conducta típica, en la que se pueden distinguir dos modalidades: 

a) apoderamiento de papeles, cartas, mensajes de correo electrónico o cuales­
quiera otros documentos o efectos personales, y 

b) la interceptación de telecomunicaciones o la utilización de artificios técni­
cos de escuchas, transmisión, grabación o reproducción del sonido o de la imagen, o 
cualquier otra señal de comunicación. Esta última cláusula general, trata de subsanar 
las posibles lagunas de punibilidad que se pueden derivar de los avances de la tecno­
logía moderna. 

Sujeto activo del tipo básico podrá ser cualquiera, «el que», dice el texto legal; y 
sujeto pasivo, ha de ser el titular del bien jurídico protegido y se corresponderá con el 
de objeto material del delito, pues el concepto que se examina utiliza el posesivo «SUS» 
referido a papeles, y también al otro supuesto, intercepta «sus telecomunicaciones». 

Respecto al iter criminis, es una figura delictiva que se integra en la categoría 
de los delitos de intención, y en la modalidad de delito mutilado de dos actos, uno de 
apoderamiento, interceptación o utilización de artificios técnicos, unido a un elemen­
to subjetivo adicional al dolo, consistente en el ánimo de realizar un acto posterior, 
descubrir el secreto, o vulnerar la intimidad de otro, sin necesidad de que éste llegue 
a producirse. Por ello, la conducta típica del artículo 197 .1, se consuma con el apode­
ramiento, interceptación, etc., sin necesidad que se produzca el efectivo descubri­
miento de los secretos, o vulneración de la intimidad, siendo posibles las formas im­
perfectas de ejecución, tentativa acabada o inacabada. 

El elemento subjetivo del delito, constituido por la conducta típica que ha de ser 
dolosa, pues no se recoge expresamente la incriminación imprudente, exigida confor­
me al artículo 12 del texto legal, que ha de llevarse a cabo con la finalidad de descu-
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brir secretos o vulnerar la intimidad, ya que la dicción literal del precepto emplea la 
preposición «para». 

Aplicando tal doctrina al supuesto que se examina, es evidente que concurre el 
elemento objeto, y en cuanto al elemento subjetivo, requerido por el tipo, su concu­
rrencia no admite la menor duda, por cuanto del hecho probado se infiere de manera 
inequívoca que la acción del agente estaba encaminada a conocer secretos de la per­
sona así espiada sin el consentimiento de ésta, invadiendo y violentando el ámbito de 
su intimidad persónal como medio de acceso a dichos secretos, por lo que aparece in­
cuestionable que el acusado sabía lo que hacía y quería hacer lo que hizo, con lo que 
se cierra el círculo del dolo propio de este tipo delictivo. 

En cuanto a las alegaciones del recurrente de que la subrepticia injerencia en el 
ámbito de la intimidad del marido para descubrir supuestas o reales infidelidades me­
diante aparatos de interceptación y grabación de las conversaciones telefónicas de 
aquélla carecen de contenido penal, porque según se afirma los secretos en esa esfera 
de la infidelidad matrimonial no son secretos personales, ni afectan a la intimidad de 
quien los posee, sino que forman parte de lo que el recurrente denomina «dimensión 
familiar» de la intimidad; tales alegaciones, repetimos, deben ser repelidas rotunda­
mente, porque la sentencia de esta Sala de 14 mayo de 2001, afirma que esa invoca­
da «dimensión familiar» de la intimidad no autoriza en modo alguno a uno de los 
cónyuges a violar el derecho fundamental a la intimidad que, como persona, tiene el 
otro cónyuge, ni a vulnerar el secreto de las comunicaciones· que, a toda persona 
otorga el artículo 18 CE, tanto en el ámbito individual como en el familiar de su 
existencia. 

Se trata de derechos básicos del ser humano que proscriben la injerencia de quien 
su titular no desee en el ámbito de su personalísima privacidad, que no cabe entender 
renunciado por el hecho de contraer matrimonio, y que explícita y específicamente 
establece el secreto de las comunicaciones telefónicas como una de las manifestacio­
nes más relevantes de la intimidad personal que se ampara constitucionalmente en el 
apartado primero del artículo 18 de la Constitución con vocación de universalidad y 
sin otras excepciones que las expresamente contempladas en el precepto. 

Esta realidad consagrada en el artículo 18 CE tiene su correspondiente reflejo en 
el artículo 197 CP donde el sujeto activo del tipo es, como se ha dicho, «el que» rea­
lice alguna de las acciones típicas, es decir, cualquiera persona, sin distinción y sin 
excepción; y donde el sujeto pasivo es «otro», quienquiera que sea este otro, sin ex­
clusión alguna, siendo singularmente significativo que en el Código penal vigente 
haya desaparecido incluso la dispensa penal que favorecía a padres o tutores respecto 
del descubrimiento de secretos de sus hijos o menores que se hallaren bajo su depen­
dencia que figuraba como excepción en el artículo 497 CP de 1973, todo lo cual evi­
dencia, al entender de esta Sala, que ningún tipo de relación paterno-filial, matrimo­
nial, contractual, ni de otra clase, ni las incidencias o vicisitudes que puedan surgir 
en su desarrollo, constituye excusa absolutoria o causa de justificación que exima de 
responsabilidad penal a quien consciente y voluntariamente violenta y lesiona el bien 
jurídicamente protegido por la norma penal que, como sucede en el supuesto actual, 
no sólo afectaría al marido de la acusada, sino también a los interlocutores de ésta 
que habrían visto también quebrantada su intimidad, sus secretos y su derecho a la 
privacidad de sus comunicaciones telefónicas, captadas, interceptadas, grabadas y 
conservadas por el acusado. 

Ha de desestimarse el motivo. 
( ... ) 

Trigésimo quinto.-Se alega infracción de ley del artículo 849. l de la Ley de En­
juiciamiento Criminal por aplicación indebida del artículo 29 en relación al artícu-
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lo 197.1.º, ambos del Código penal, al considerarse en la sentencia responsable a la 
recurrente como cómplice del delito referido, en motivo duodécimo. 

La sentencia de esta Sala de 27 septiembre 2001, expresa que los criterios dog­
máticos más utilizados por la doctrina y la jurisprudencia para delimitar el concepto 
de autor y distinguirlo de la simple complicidad, se pueden resumir en tres teorías: la 
objetivo-formal, la objetivo-material y la teoría del dominio del hecho, las que han 
sido manejadas por nuestra jurisprudencia con mayor o menor adhesión. Las senten­
cias de esta Sala de 26 de febrero de 1993 y 27 de enero de 1998 recogen, en acerta­
da síntesis, los diversos caminos seguidos por nuestra jurisprudencia para concretar y 
perfilar el concepto de autor, en sus tres variantes, y distinguirlo de la complicidad. 

En primer lugar se puede optar por considerar autor a todo el que pone una cau­
sa sin la que el resultado no se hubiera producido, aunque diferenciando la causa (au­
toría) de la condición (complicidad), con lo que se evade de la teoría de la equivalen­
cia de las condiciones, que sería insuficiente para distinguir entre ambas categorías 
participativas. 

De la aplicación de la teoría del dominio del hecho, se sigue, como criterio dife­
renciador, la posibilidad de dejar correr o de interrumpir la realización de la acción 
típica, haciendo de este dominio, el signo distintivo de la cooperación necesaria, rele­
gando la complicidad a los simples actos de ayuda sin participación en la decisión ni 
el dominio final del hecho. 

Ajustándose a la eficacia de los medios, se ha puesto énfasis en las aportaciones 
necesarias para el resultado, teniendo en cuenta el criterio de la escasez de medios y, 
en este campo, toda actividad claramente criminal, que por serlo, el ciudadano co­
rriente no está dispuesto a llevar a cabo, es escasa y constitutiva de cooperación nece­
saria si, además es causal para el resultado y supone la remoción de un obstáculo se­
rio para la comisión del delito. 

Como señalan las resoluciones citadas, la jurisprudencia actual viene conjugan­
do estos criterios, incluso la del dominio del acto, sin adscribirse a ninguno de ellos 
en exclusiva, pero sin ocultar sus preferencias (para distinguir entre el auxilio nece­
sario y otras colaboraciones contingentes y secundarias), hacia la doctrina de los 
bienes o actividades escasas, prestando, dentro de este criterio, una atenta considera­
ción a la eficacia y poderío causal de la acción de auxilio. 

Tiene declarado esta Sala que el cómplice no es ni más ni menos que un auxiliar 
eficaz y consciente de los planes y actos del ejecutor material, del inductor o del coo­
perador esencial que contribuye a la producción del fenómeno punitivo mediante el 
empleo anterior o simultáneo de medios conducentes a la realización del propósito 
que a aquellos anima, y del que participa prestando su colaboración voluntaria para 
el éxito de la empresa criminal en el que todos están interesados. Se trata, no obstan­
te, de una participación accidental y de carácter secundario (SSTS de 31 de octubre 
de 1973, 25 de septiembre de 1974, 8 de febrero de 1984 y 8 de noviembre de 1986). 
El dolo del cómplice radica en la conciencia y voluntad de coadyuvar a la ejecución 
del hecho punible (STS de 15 de julio de 1982). Quiere ello decir, por tanto, que para 
que exista complicidad han de concurrir dos elementos: uno objetivo, consistente en 
la realización de unos actos relacionados con los ejecutados por el autor del hecho 
delictivo, que reúnan los caracteres ya expuestos; y otro subjetivo, consistente en el 
necesario conocimiento del propósito criminal del autor y en la voluntad de contri­
buir con sus hechos de un modo consciente y eficaz a la realización de aquél (Senten­
cias de 9 de mayo de 1972, 16 de marzo, 12 de mayo y 2 octubre de 1998 y 26 de 
abril de 1999). 

Aplicando la doctrina expuesta al caso que se examina, tanto de los hechos de­
clarados probados como de los aspectos fácticos que existen en la fundamentación 
jurídica, especialmente el fundamento jurídico sexto de la sentencia impugnada, en 
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el que se debate sobre la participación de la recurrente, suponen un claro rechazo de 
lo pretendido en el presente motivo. Toda la argumentación expresada en el presente 
motivo no son sino aseveraciones realizadas o interpretaciones efectuadas con oca­
sión de las declaraciones, concretamente con las frases de la recurrente «nunca escu­
ché ninguna cinta, fueron comentarios» o la indicación de «no transporté ninguna 
cinta, como tales recogía sobres, pero no sabía lo que había dentro». En base a las 
mismas se hace toda una construcción teórica de la que se concluye que la recurrente 
no era cómplice. La vía Casacional del núm. 1 del artículo 849 de la Ley de Enjuicia­
miento Criminal, funciona de manera completamente distinta, tal y como se ha ex­
puesto ya con reiteración. 

El motivo, pues, ha de rechazarse. 

(Sentencia de 20 de junio de 2003) 

ARTÍCULO 248 

Decir a los accionistas minoritarios un precio por la venta de bienes 
sociales menor al ofrecido realmente por el comprador y que sí reci­
bieron los acusados por las suyas. Múltiples perjudicados: inexisten­
cia: engaño dirigido a dos socios, aunque la actuación de éstos 
arrastrara a muchos más. Perjuicio patrimonial: existencia; pagar a 
accionistas minoritarios un precio inferior al ofrecido por el compra­
dor: el perjuicio reside en la diferencia, no teniendo trascendencia el 
precio real de mercado ante la existencia de oferta concreta. Grados 
de ejecución: delito continuado; inexistencia: distintos actos, sucesi­
vamente realizados para urdir el engaño, que repercuten unidireccio­
nalmente en varias personas: son unos mismos actos genéricos, que 
se proyectan para todos 

Décimo.-Por infracción de Ley (art. 849.1 LECrim.) los acusados recurrentes 
reputan infringido el artículo 528 del Código de 1973, por ausencia de uno de los 
elementos constitutivos del delito de estafa, cual es, el engaño. 

A este tema se dedican los motivos 4.º y 5.º de Alberto C. y los 5.º y 7.º de 
Alberto A. 

Terminan, dentro de esta línea impugnativa, por considerar inaplicable el artícu­
lo 528, al no haberse producido un perjuicio, a cuya cuestión se refieren los motivos 
5.º de uno y otro recurrente. 

1. Nos resulta provechoso tomar como referencia los elementos en que se des­
compone el delito de estafa, según la doctrina de esta Sala. 

Nos dice la Sentencia de 8 de febrero de 2002 que: «En los elementos configura­
dores del delito de estafa hay que enumerar: l.º Un engaño precedente o concurrente, 
espina dorsal, factor nuclear, alma y sustancia de la estafa, fruto del ingenio falaz y 
maquinador de los que tratan de aprovecharse del patrimonio ajeno. 2.º Dicho enga­
ño ha de ser bastante, es decir, suficiente y proporcional para la consecución de los 
fines propuestos, cualquiera que sea su modalidad en la multiforme y cambiante ope­
ratividad en que se manifieste, habiendo de tener adecuada entidad para que en la 
convivencia social actúe como estímulo eficaz del traspaso patrimonial, debiendo va­
lorarse aquella idoneidad tanto atendiendo a módulos objetivos como en función de 
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las condiciones personales del sujeto afectado y de las circunstancias todas del caso 
concreto; la maniobra defraudatoria ha de revestir apariencia de seriedad y realidad 
suficientes; la idoneidad abstracta se complementa con la suficiencia en el específico 
supuesto contemplado, el doble módulo objetivo y subjetivo desempeñarán su fun­
ción determinante. 3.º Originación o producción de un error esencial en el sujeto pa­
sivo, desconocedor o con conocimiento deformado o inexacto de la realidad, por cau­
sa de la insidia, mendacidad, fabulación o artificio del agente, lo que lleva a actuar 
bajo una falsa presuposición, y a emitir una manifestación de voluntad partiendo de 
un motivo viciado, por cuya virtud se produce el traspaso patrimonial. 4.º Acto 
de disposición patrimonial, con el consiguiente y correlativo perjuicio para el dispo­
nente, es decir, que la lesión del bien jurídico tutelado, el daño patrimonial, sea pro­
ducto de una actuación directa del propio afectado, consecuencia del error experi­
mentado y, en definitiva, del engaño desencadenante de los diversos estadios del tipo; 
acto de disposición fundamental en la estructura típica de la estafa que ensambla o 
cohonesta la actividad engañosa y el perjuicio irrogado, y que ha de ser entendido, 
genéricamente como cualquier comportamiento de la persona inducida a error, que 
arrastre o conlleve de forma directa la producción de un daño patrimonial a sí misma 
o a un tercero, no siendo necesario ci,.ue concurran en una misma persona la condición 
de engañado y de perjudicado. 5.º Animo de lucro como elemento subjetivo del in­
justo, exigido hoy de manera explícita por el artículo 248 del CP entendido como 
propósito por parte del infractor de obtención de una ventaja patrimonial correlativa, 
aunque no necesariamente equivalente, al perjuicio típico ocasionado, eliminándose, 
pues, la incriminación a título de imprudencia. 6.º Nexo causal o relación de causali­
dad entre el engaño provocado y el perjuicio experimentado, ofreciéndose éste como 
resultancia del primero, lo que implica que el dolo del agente tiene que anteceder o 
ser concurrente en la dinámica defraudatoria, no valorándose penalmente, en cuanto 
al tipo de estafa se refiere, el dolo subsequens, es decir, sobrevenido y no anterior a la 
celebración del negocio de que se trate; aquel dolo característico de la estafa supone 
la representación por el sujeto activo, consciente de su maquinación engañosa, de las 
consecuencias de su conducta, es decir, la inducción que alienta al desprendimiento 
patrimonial como correlato del error provocado, y el consiguiente perjuicio suscitado 
en el patrimonio del sujeto víctima, secundado de la correspondiente voluntad reali­
zativa». 

2. Comenzando por el estudio del engaño, ambos censurantes entienden que el 
supuestamente concurrente en el caso que nos ocupa, sería el engaño omisivo, por lo 
que hallándonos ante una conducta penal de omisión impropia (art. 11 del Código 
penal) sería necesaria la existencia de una norma jurídica, una obligación contractual 
o una posición de garantía, para incurrir en responsabilidad penal, que no se concreta 
en la sentencia. 

La sentencia sólo habla de un deber de lealtad, que para los recurrentes no es 
otra cosa que una aplicación al ámbito de la sociedad mercantil del principio general 
de buena fe, y de tal principio no pueden extraerse obligaciones en el ámbito penal. 
El deber de informar derivado de la buena fe no puede tener trascendencia penal. 

3. El enfoque de los recurrentes no es correcto, por la potísima razón de que 
no nos hallamos ante un engaño omisivo, aunque en la trama o conducta engañosa 
interfiera o se añada un ingrediente omisivo. Antes de seguir analizando la pretensión 
impugnativa y dado el cauce procesal en que se apoya el motivo, debemos partir de 
un escrupuloso respeto a los hechos probados. De éstos es importante destacar lo si­
guiente: en la reunión de 20 de noviembre de 1987, los querellantes señor S. y S.M., 
ante la información que recibieron de Alberto C. y Alberto A. de la existencia de un 
comprador inglés, para los solares de la Plaza de Castilla «otorgaron, en nombre cada 
uno de ellos del grupo que representaban, una autorización de los acusados citados 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 789 

para que pudieran entablar negociaciones encaminadas a la venta de acciones o dere­
chos de suscripción preferente dimanantes de las acciones de la sociedad, facultándo­
les incluso para suscribir contrato de intenciones o protocolo en el que se establezcan 
las bases de dicha venta». 

4. Sobre esta afirmación completada por las expresiones fácticas de la funda­
mentación jurídica, en función integradora, el engaño se fraguó con actos positivos: 

a) Por la carta-oferta, con el conforme del señor C., fechada el 23-11-1987, 
corregida por la misiva del señor M. (siguiendo instrucciones de los señores C. y A.) 
que obra al folio 35, en la que se comunica el precio ofrecido por KIO (150.000 pe­
setas/m2), falseando de este modo la realidad. 

b) Por la carta del señor M., actuando por indicación de los acusados, que obra 
el folio 250, de fecha 4 de octubre de 1987. 

El contrato suscrito en Londres por el señor C. y A. el 23-11-1987 (folio 10 y ss.) 
corrobora que el precio que se ofertaba con carácter general era de 231.000 pese­
tas/m2 y no el que torticeramente se comunicó a los socios minoritarios. 

También se faltó a la verdad sobre la necesidad de vender un 95 por 100 de la par­
ticipación en Urbanor, para que tuviera lugar la operación. La información no era vanal, 
pues el beneficio ilícito que podían obtener los acusados aumentaba proporcionalmente 
cuantos más socios acabaran engañados y vendiendo a razón de 150.000 pesetas/m2 

edificable. 

5. Pero aun cuando nos hallaramos ante un engaño omisivo, tal modalidad 
conductual también permitiría construir un engaño típico, al no comunicar a los so­
cios información veraz a que se hallaban obligados. 

Recordando los aspectos delfactum referidos en este fundamento, es obvia la 
fuente que imponía a los socios mayoritarios informar a los demás de las actividades 
desplegadas, en relación al tema de la encomienda (gestionar la venta de los solares). 
Resulta totalmente irrelevante acudir a la normativa civil sobre estipulaciones en fa­
vor de tercero (art. 1257 Código civil) ni gestión de negocios ajenos (art. 1889 Códi­
go civil). Bastaría calificar el desempeño de dicho cometido de negocio jurídico, pac­
to, convenio, acuerdo, contrato atípico, o si se quiere mandato (arts. 1719 y 1720 Ce) 
para llegar a la conclusión que dentro de la libertad de contratación y de formas (ar­
tículos 1255 y 1278 Ce), el señor C. y A. asumieron el encargo de gestionar y nego­
ciar en nombre o interés propio y en el de sus socios minoritarios la venta de derechos 
y acciones de Urbanor. 

En virtud del encargo asumido tenían obligación de informar, según ese deber 
jurídico de lealtad, de las circunstancias que constituyeron el objeto de la enco­
mienda. 

El hecho de que se firmaran contratos exclusivamente entre los acusados y el re­
presentante de KIO-Koolmes, no significa que quedara debilitado el deber de infor­
mar verazmente de las gestiones relativas al tema concreto para el que habían viajado 
a Londres. 

No tendrán obligación jurídica de exhibir, desde el punto de vista formal, los 
mismos contratos suscritos a los que no fueron parte en ellos, pero sí comunicar de 
cualquier modo aquellos aspectos de los mismos que se hallaran dentro de la gestión 
asumida. 

Ex abundantia, también debieron informar con fidelidad a los demás socios de 
la enajenación de más del 9 por 100 de las participaciones, así como del precio de las 
mismas, según imponen los estatutos de Urbanor. 

Bien por vía estatutaria o contractual (art. 1258 Ce) los acusados debían poner 
en antecedentes de la operación que empezaba a fraguarse y no lo hicieron, o mejor 
dicho, lo hicieron, pero con engaño y utilizando documentos falsificados, para crear 
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el error propio de la estafa. Existió engaño por actos positivos, y también por omi­
sivos. 

Sólo la concurrencia de esta última modalidad conductual ya determinaría el na­
cimiento de la responsbilidad penal. Nos dice en tal sentido la sentencia de esta Sala 
núm. 94 de 7 febrero 1997 que «no se discute, ni en la doctrina ni en la jurispruden­
cia, la posibilidad de la existencia de un engaño ornisivo como elemento generador 
de la estafa. Ahora bien, no todo engaño omisivo genera un delito de estafa ya que 
podríamos crirninalizar extensivamente aspectos de la vida contractual que tienen su 
acogimiento en la legislación civil». 

Los motivos 4.º del señor C. y 7.0 del señor A. deben desestimarse. 
Engaño causal y bastante: 

Undécimo.-A atacar este elemento del delito de estafa dedican los acusados re­
currentes, el motivo número 5.º de cada uno de sus recursos. Existiendo en su des­
arrollo diferencias argumentales estimamos conveniente resolverlos separadamente. 

l. El acusado Alberto C., por corriente infracción de Ley (art. 849.1 LECrim.) 
estima indebidamente aplicado el artículo 248 del Código de 1973. 

Este impugnante nos dice que la concurrencia del engaño, elemento nuclear de 
la estafa, sólo será bastante si tiene idoneidad o entidad suficiente para provocar error 
en una persona que haya cumplido con unos deberes mínimos de diligencia. En este 
sentido, invocando jurisprudencia de esta Sala, señala «que todo tráfico mercantil es­
tá inspirado simultáneamente por la pauta de la confianza y desconfianza», y de 
acuerdo con tal idea no existirá engaño bastante cuando el sujeto no haya actuado 
con arreglo a la pauta de desconfianza a que estaba obligado (S. 29 octubre 1998). 

A partir de este criterio interpretativo, precisa que los querellantes se comporta­
ron según su opinión con una total falta de diligencia, ya que pudieron haber evitado 
el error con una mínima actuación de comprobación. 

Las circunstancias que debieron alertarles son las siguientes: 

a) Los querellantes eran personas, que por su condición de profesionales del 
sector y por su intervención personal en todas las gestiones urbanísticas, relativas a 
los solares objeto de la operación, debían estar al tanto del mercado inmobiliario. 

b) Constituía un hecho notorio, con trascendencia en la opinión pública, la 
propagación de las condiciones de la venta de los terrenos (diario El País). 

e) La venta, en última instancia, la hicieron los querellantes a Koolmes, filial 
de KlO, frente a la que podían haber aclarado cualquier duda. 

2. Antes de analizar la magnitud y condiciones del engaño para inducir a error, 
conviene dejar sentados ciertos principios doctrinales sostenidos por la Sala, que vie­
nen al caso: 

a) La valoración de la eficacia causal del engaño debe realizarse caso por caso, 
calibrando las cicunstancias y condiciones concretas de las personas intervinientes, 
engañador y engañado, y los usos mercantiles aplicables (STS de 22 de diciembre de 
2000). Débese, por tanto, desterrar cualquier conceptuación generalizadora, acudien­
do a cada una de las situaciones concretas que la variopinta realidad nos ofrezca. 

b) Procede excluir, a su vez, la relevancia típica del engaño objetivamente in­
idóneo cuando la representación errónea de la realidad captada por el sujeto pasivo 
deriva de un comportamiento suyo imprudente, no inducido por artimañas o ardides 
del sujeto activo. En tal supuesto el error de aquél no es imputable objetivamente al 
engaño de éste, ni por ello las circunstancias subjetivas de la víctima en este caso 
convierten en idóneo un engaño que objetivamente no lo es (STS de 4 de diciembre 
de 2000). 
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c) Como enseña la Sentencia de 5 de julio de 2001, invocada por el Ministerio 
Fiscal, «es perceptible una evolución de la doctrina desde una posición objetivista, en 
la cual el engaño bastante sería el capaz de inducir a error a una persona mediana­
mente perspicaz, frente a otra predominantemente subjetivista que pone el acento en 
la posibilidad e incluso en la obligación en que se encuentra el sujeto pasivo de reac­
cionar diligentemente frente a la mendacidad del activo». 

d) Finalmente, para conmensurar la eficacia del engaño hemos de partir de una 
regla, que sólo excepcionalmente puede quebrar. Esta regla podemos enunciarla del 
siguiente modo: «el engaño ha de entenderse bastante cuando haya producido sus 
efectos defraudadores». Sería difícil considerar que el engaño no es bastante cuando 
ha sido efectivo y se ha consumado la estafa. 

3. Partiendo de tales bases doctrinales es oportuno analizar el engaño intervi­
niente en la defraudación enjuiciada y preguntarnos si el ardid empleado era tan tos­
co o de tan fácil delectación que no merecía la calificación de idóneo o suficiente pa­
ra el logro de los torcidos fines propuestos por los acusados recurrentes. 

Los argumentos de la sentencia que se explicitan y los demás directamente indu­
cidos de la misma, nos permiten concluir que el engaño urdido fue suficiente. Entre 
éstos podemos señalar: 

a) Los querellantes debían otorgar mayor credibilidad a unos socios que a unos 
medios de comunicación, que no indicaban la fuente de la noticia. 

b) El prestigio de los acusados y la confianza y armonía que había reinado has­
ta entonces en sus relaciones societarias con los minoritarios, otorgaban altísimos 
márgenes de confianza, en una gestión, que beneficiaba a todos por igual (intereses 
comunes). 

e) Las manifestaciones verbales de los acusados a los demás socios acerca del 
precio de los solares, corroborados por la carta, sagazmente alterada (falsedad docu­
mental) dirigida al señor S. y al señor S.M., que indicaba un precio incorrecto (carta­
oferta de 23-11-1987). 

d) Aunque la culminación del proceso negociador se resolviera en el otorga­
miento directo de la compraventa con el representante de KIO-Koolmes, señor R. 
(testigo incomparecido), no cabe olvidar que la totalidad de la negociación la lleva­
ron a cabo los acusados, a los que los demás socios habían autorizado a ello y la enti­
dad compradora también les confió el ajuste o determinación última del precio, con­
forme a su oferta, convenientemente ocultada por referidos acusados. 

Hubiera sido inoportuno, perturbador e inapropiado, que los minoritarios des­
pués de la Junta General de Urbanor de 28-12-1987, en la que aceptaron las condi­
ciones de la venta, volvieran a discutir el precio en el momento de la firma del con­
trato, con riesgo de que la operación se frustrase. 

e) Por último, y por mucha profesionalidad que tuvieran los querellantes en el 
campo inmobiliario, y no obstante la información publicada en el diario El País, los 
posibles intentos de elevación del precio por parte de aquéllos fueron cegados y es­
trangulados con la carta remitida por el señor M., el día 4 diciembre 1987 en repre­
sentación de los acusados, actuando en nombre de Construcciones y Contratas, en la 
que se insistía que no había sido posible conseguir mayor elevación del precio, a pe­
sar de las innumerables gestiones desarrolladas al efecto. 

El motivo no puede merecer acogida. 

Duodécimo.-La misma censura del anterior acusado la formuló el otro recurren­
te señor A., en el 5.º de los motivos que formaliza. Con sede procesal en el artícu­
lo 849.1 LECrim estima indebidamente aplicado el artículo 528 del Código penal de 
1973, equivalente al 248.1 del vigente, en relación a los artículos 1261.2.º, 1266 
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par. !.ºy 1269, todos del Código civil, por cuanto el requisito del engaño causal y 
bastante, elemento integrante del delito de estafa, exige necesariamente un engaño 
recayente sobre las personas, las cosas o la causa del propio contrato a través del cual 
se engaña, y que implica la disposición patrimonial perjudicial para el disponente o 
para un tercero. 

1. Los argumentos que en base a tal enunciado desgrana el recurrente pode­
mos resumirlos en Jos siguientes: 

a) Es necesario que el error que subsigue al engaño recaiga sobre las personas, 
cosas o causas del propio contrato y no de otro diferente. 

b) Estima que sobre «su contrato», el de los minoritarios, no hubo engaño de 
ningún tipo, ya que por los encargados de negociarlo (acusados) se les ofertó la venta 
de las acciones o solares a un precio (150.000 ptas./m2

) que fue aceptado libremente. 
e) La sentencia insiste el recurrente transmuta la oferta a los minoritarios, so­

bre sus acciones y derechos para convertirla en oferta sobre solares de Urbanor, ex­
presada en valor por metro cuadrado. 

d) La sentencia por último confunde los dos objetos contractuales, por un lado 
el contrato de compromiso de venta de 23-11-1987 y por otro la oferta de la misma 
fecha, trasladada a los demás socios en la que se proponía un contrato con otras con­
diciones. No acepta el impugnante que el precio sobre el 95 por 100 de las acciones 
fuera igual para todos, ya que en el compromiso de compra se hablaba de acciones y 
no de metros cuadrados, y además decía de forma expresa que el precio no sería igual 
para todos, sino que los acusados señores C. y A., se encargaban de negociar el que 
pudiera corresponder «por razón de las distintas circunstancias del caso», a cada gru­
po vendedor. 

2. Los argumentos expuestos no pueden prosperar. Nada importa que la venta 
pretendiera realizarse sobre acciones y Juego se tradujera en un precio fijo por metro 
cuadrado, ya que ello resultaba de realizar las pertinentes operaciones matemáticas, 
con lo que el compromiso de venta adquiere caracteres de uniformidad. 

No debemos olvidar el objeto social de Urbanor, que según reza en hechos pro­
bados, comprendía toda Ja actividad empresarial dirigida a la construcción y ejecu­
ción de obras, promoción y desarrollo de actividades inmobiliarias, circunscritas a 
los solares registrales de los que era titular dicha sociedad. 

Sobre el ajuste de distintos precios por grupos de socios, ya explicamos su al­
cance, limitado a precisiones de carácter técnico, dimanantes de la particular situa­
ción jurídica dentro de la sociedad y de sus relaciones entre los socios y de éstos con 
la sociedad. 

No puede, pues, afirmarse que la oferta dirigida por los acusados a las víctimas 
del fraude fuera distinta a la de todos los demás socios, y determinara la concertación 
y celebración de unos contratos distintos. La separación entre ambos contratos es cla­
ramente artificial. El compromiso de venta iba dirigido a todos los socios, y los acu­
sados, valiéndose de un documento falsificado y otras argucias detalladas en elfac­
tum, interfirieron para imponer, mediante engaño, unas condiciones inferiores a la 
oferta de compra general, con cuya diferencia de precio lucrarse. El día 7-1-1988, to­
dos celebraron contratos y lo hicieron después de verificadas las pertinentes correc­
ciones o ajustes, pero no sobre un precio uniforme de 231.000 ptas./m2

, sino que los 
minoritarios vendieron sobre 150.000 ptas./m2 que, por una ilícita intervención del 
recurrente y el otro socio mayoritario, impusieron. 

Hemos de ceñimos, en este punto, a los hechos probados y recordar que los acu­
sados recurrentes fueron designados para negociar la venta de las acciones o partici­
paciones (es decir, solares) y lo hacían en su propia representación y por mandato de 
los socios minoritarios (documento de 20-11-1987). 
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Recordemos, asimismo, el contrato de compromiso y la posterior intervención 
de dichos acusados, encaminada, no a la celebración de un contrato distinto, sino a 
alterar con maquinaciones insidiosas las condiciones de modo general ofertadas a to­
dos los accionistas, circunstancia que ocultaron a los consocios. Esa finalidad enga­
ñosa tuvo la carta oferta de 23-2-1987 y la de 4 de diciembre del mismo año del se­
ñor M., que da cuenta a Astor de las intensas gestiones realizadas en su nombre ante 
el comprador. 

El motivo no debe merecer acogida. 

Perjuicio Patrimonial de la Estafa 
Decimotercero.-También en este punto, al existir algún argumento no coinci­

dente, debemos analizar por separado el motivo 6.º del recurrente señor C. y el ho­
mónimo ordinal del coacusado señor A. 

1. El primero de los mencionados, acogiéndose al cauce procesal que estable­
ce el artículo 849.1 de la LECrim., estima infringido el artículo 528 del Código penal 
de 1973, por no existir en hechos probados de la sentencia perjuicio patrimonial, con­
secuencia de un acto de disposición, lo que excluye cualquier tipificación de los he­
chos como delito de estafa. Dos cuestiones sobre este extremo plantea el recurrente, 
que examinaremos por separado. 

La primera se contrae a la concreción del perjuicio y a la indeterminación del 
precio de mercado; la segunda, a la interdependencia entre la venta de los solares de 
Urbanor y la sociedad financiera Cartera Central. 

Esquemáticamente, el primer punto se desarrolla en los siguientes apartados: 

a) No existe en hechos probados un perjuicio patrimonial como consecuencia 
del acto de disposición. La sola circunstancia de que se produzca una alteración en el 
patrimonio de una persona no supone la existencia de un delito de estafa (presupues­
tos los demás elementos constitutivos), si no se compara económicamente la situa­
ción del sujeto pasivo antes y después del acto dispositivo. 

b) La pérdida de una cosa o su valor económico que se compensa simultánea­
mente con un equivalente elimina el perjuicio y, por tanto, el delito de estafa. 

c) El relato fáctico sigue argumentando el recurrente no recoge mención alguna 
sobre cuál sea el precio de mercado o precio objetivo (o de tasación) de las fincas, ni 
en momento alguno sostiene el Tribunal que ese precio fuera superior a 150.000 pe­
setas/m2. 

d) El precio de mercado no es el que está dispuesto a pagar un comprador con­
creto, sino el precio medio que estaría dispuesto a pagar el conjunto de posibles com­
pradores que actúan en el mercado. 

2. En esta serie de cuestiones planteadas el recurrente traslada a la determina­
ción del daño o perjuicio, conceptos o mecanismos para cuantificarlo que operan en 
aquellos supuestos en que el valor de una cosa debe traducirse en referente dinerario. 

Las cosas sí deben valorarse por el precio medio de mercado, bien para determi­
nar los límites cuánticos en orden a la calificación del hecho como delito o falta en 
determinadas infracciones patrimoniales, o la especial gravedad del daño, bien para 
precisar las cantidades indemnizatorias, o bien (delitos contra la salud pública) para 
imponer las multas, etc. 

Pero, cuando para la determinación del quebranto económico, el objeto material 
del delito u objeto apropiativo, lo integre precisamente dinero, ya aparece determina­
do el perjuicio directamente, sin necesidad de ninguna especial operación que haga 
referencia al precio medio o de mercado. 

En el caso de autos existía un comprador dispuesto a pagar 231.000 pesetas por 
metro cuadrado de solar vendido. Mediante engaño (documento falsificado), y otros 
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procedimientos torticeros se hizo creer a los sujetos pasivos que el precio era de 
150.000 pesetas, lo que ciertamente también era buen precio; pero en cualquier caso 
dejaron de percibir la diferencia y esa diferencia es exactamente el perjuicio concreto 
ocasionado, sin que haya que recurrir para su determinación al precio medio o de 
mercado. El daño o perjuicio venía ya calculado en pesetas. 

A mayor abundamiento cabe señalar que en hechos probados se habla de que el 
precio de mercado o precio de tasación constituye un condicionamiento para que 
el compromiso de venta de 23-11-1987 quedase cerrado. La condición allí expuesta 
se refería «a que una firma de valoración (Richard E.) ratifique que el valor estimado 
por las partes para los solares objeto de este compromiso es un valor de mercado». Y 
ese valor medio estimado del metro cuadrado a construir se fijaba en 231.000 pese­
tas/m2, como evidencia el informe de Richard E., unido a autos. 

Es indudable que el precio de 150.000 ptas./m2
, era excelente y magnífico para 

los vendedores como expresa la sentencia, pero el más elevado de 231.000 tenía ple­
na justificación financiera desde el punto de vista de la inversión que KIO pretendía 
hacer, dadas las perspectivas de futuro y ser el último de los solares de esa zona de 
altísimo prestigio en Madrid, lo que elevaría sobremanera su cotización en el merca­
do inmobiliario. 

El perjuicio, en suma, se computa por la diferencia entre el importe percibido y 
el que debieron percibir los perjudicados, de no haber sido objeto de engaño. Los pe­
ritos, en juicio, lo cuantificaron con precisión. 

3. En el segundo de los supuestos, relativo al objeto material del delito, el re­
currente pretende demostrar que para KIO y Construcciones y Contratas, la opera­
ción no era una simple compraventa, sino una operación compleja. Y ello porque, se­
gún elfactum de la sentencia el acuerdo entre aquéllas fue «para la adquisición por 
parte de los acusados señores C. y A. y de sociedades controladas directa o indirecta­
mente por ellos, del paquete accionarial del Banco Central del que quería despren­
derse KIO, obteniendo el dinero necesario para llevar a cabo dicha operación con la 
venta a KIO de su participación en Urbanor». Sobre este propósito contractual se de­
rivan las siguientes consecuencias, según entiende el recurrente: 

a) Se plasman dos contratos distintos: uno de compromiso de una sociedad fi­
nanciera (Cartera Central) y otro de compromiso de venta de las acciones de Urbanor 
o derechos de suscripción preferente. 

b) En este último contrato se especifica que «el precio convenido tiene el ca­
rácter de global para todo el conjunto de acciones y derechos de suscripción a trans­
mitir, pero se entiende sin perjuicio de su distribución, que hará el grupo vendedor 
(los acusados) entre los distintos paquetes accionariales que definitivamente se ven­
dan en función de las circunstancias que concurran en cada uno de ellos», añadiéndo­
se una condición suspensiva, según la cual «la eficacia de todos los pactos quedaba 
condicionada al cumplimiento en todos sus términos del contrato de compromiso de 
constitución de una sociedad anónima entre el grupo comprador y Construcciones y 
Contratas (Cartera Central)». 

e) Así pues, todas las cantidades que el Grupo Construcciones y Contratas per­
cibió por la venta fueron inferiores a los que ese mismo grupo aportó a Cartera Cen­
tral. Todo lo percibido por la venta de Urbanor se invirtió en dicha sociedad financie­
ra y el grupo de los acusados tuvo que añadir unos 3.000 millones de pesetas más. 

d) Lo convenido insiste el impugnante aunque aparentemente se instrumentara 
como dos compraventas vinculadas, lo que realmente se había pactado entre KIO y 
Construcciones y Contratas era una permuta o intercambio de activos y en la permuta 
los precios pasan a ser secundarios. Sin embargo, para los accionistas minoritarios sí fue 
una venta real, pues por la enajenación de sus derechos percibieron un precio en efectivo. 
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4. El planteamiento que acabamos de realizar es fruto de una interpretación 
parcial e interesada del recurrente. 

Los hechos probados no apuntan a la versión propugnada. Los acusados indivi­
dualmente vendieron los derechos de suscripción preferente por un precio que se es­
pecifica en los mismos y también lo hizo la sociedad participada íntegramente por 
aquéllos, Corporación Hispánica, S. A. Ambas operaciones se articularon como sen­
das compraventas y no como permutas. 

Los mismos hechos probados describen que el dinero preciso para adquirir las 
acciones del B. Central, provenía de la venta de los terrenos de Plaza de Castilla. Ello 
hacía que el propósito de obtener un mayor precio resultara esencial para conseguir 
el numerario que debían destinar a suscribir el capital de Cartera Central. 

Por otra parte, no todo lo obtenido por Corporación Financiera Hispánica y por 
Alberto C. y Alberto A. fue aportado a Cartera Central, pues fueron otras dos socie­
dades (Portland Valderribas, S. A. y Fomento de Obras y Construcciones, S. A.) las 
que con sus aportaciones completan las ampliaciones de capital de Construcciones 
y Contratas Internacional, necesarias para la creación de la nueva sociedad finan­
ciera. 

Prueba definitiva de la naturaleza de compraventa es la asignación de un precio 
específico a las distintas transmisiones y efectiva percepción del mismo. Así, los acu­
sados venden a 172.368 ptas./m2 y Corporación Financiera Hispánica al escandaloso 
precio de 388.918 ptas./m2

, pues a ella fue a acrecer la diferencia de precio no perci­
bido por los socios minoritarios. 

Realmente, la ficción de una permuta no pasa de ser eso, pues lo mismo podía 
predicarse de las cosas o productos que pudieran haber comprado los otros socios 
con el efectivo que recibieron. Perfectamente podría afirmarse que lo adquirido se 
permutaba con lo vendido. 

El argumento, debe desestimarse y con él el motivo. Rechazados todos los for­
mulados por este recurrente, deben imponersele las costas a tenor de lo dispuesto en 
el artículo 901 LECrim. 

Decimocuarto.-Alberto A. en el motivo 6.º del recurso, vía artículo 849.1.0 

LECrim., estima igualmente infringido el artículo 528 del Código penal de 1973, 
equivalente al actual 248.1, en relación a los artículos 1274, 1445 y 1446 del Código 
civil, que considera también incorrectamente aplicados, al no integrar en el objeto de 
los contratos celebrados todas las prestaciones y contraprestaciones pactadas y satis­
fechas entre las partes, así como la interdependencia causal de la venta de las accio­
nes de Urbanor y la compra de acciones del Banco Central. 

l. La última de las dos cuestiones aludidas (ap. A del recurso) coincide con la 
que hizo el correcurrente en el motivo anterior. La pretensión, sin razón sostenida, re­
chaza cualquier comparación de contraprestaciones y precios entre negocios jurídi­
cos, que son diversos por su contenido obligacional y por su estructura causal. Nos 
remitimos a lo ya dicho: los contratos celebrados fueron de compraventa y no de per­
muta, como proclama elfactum, al que debemos pleno respeto y sumisión, dado el 
cauce procesal utilizado. 

2. Las restantes compraventas (las afectantes a Jos socios minoritarios) a las 
que se refiere el apartado B) del motivo tienen que valorarse según la tesis del recu­
rrente como causa y contraprestación de las mismas, y por ende como precio en el 
que se incluirían todos los encargos de proyectos, direcciones de obra y contratos de 
ejecución de obra, que se vinculan a la venta de solares, lo que configuraría un es­
quema negocia) múltiple, diverso y heterogéneo, donde es imposible la comparación 
de precios que lleva a cabo la sentencia recurrida. 
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En ocasión de resolver el 2.º motivo del señor C., ya aludimos al carácter y natu­
raleza de estas prestaciones complementarias. Estaban ya acordadas en una antigua 
Junta general de accionistas, las conocían todos ellos y además quedaban fuera y 
aparte del contrato de compraventa de acciones de suscripción preferente, aunque al­
gún socio con propósitos de aseguramiento de la prestación en el futuro, la condicio­
nara o elevara a causa en el contrato de venta de derechos de Urbanor. 

El relato histórico de la sentencia parte del hecho cierto de que el señor S. y el se­
ñor S. M., como representantes de los dos grupos minoritarios, accedieron a la venta 
en las condiciones que Alberto C. y Alberto A. les habían comunicado en un primer 
momento, que no eran otras sino que KIO estaba dispuesto a adquirir las participacio­
nes a un precio de 150.000 ptas./m2 edificable y que era imprescindible para que 
tuviera lugar la venta que se transmitiera, al menos, el 95 por 100 del capital social. 

Por tanto, se partía de un esquema común, con un valor unitario del metro cua­
drado de superficie, sin perjuicio de que las prestaciones complementarias pactadas 
fueran condición para efectuar la venta. 

En cualquier caso, no se dice que la causa y razón de señalar aquel precio fueran 
las contraprestaciones, que por cierto no afectaban a los demás socios minoritarios. 

Por último, si deben incluirse tales contraprestaciones en el precio, habría que 
proceder del mismo modo con las que se reservaron para sí Construcciones y Contra­
tas, que recayó sobre un encargo no desdeñable de construir el 70 por 100 de las 
obras. 

El motivo debe rechazarse y con él el recurso, las costas del mismo deberán im­
ponerse, conforme al artículo 901 LECrim. 

(Sentencia de 14 de marzo de 2003) 

Múltiples perjudicados: médico que suministra a enfermos de cáncer 
un supuesto medicamento curativo, no autorizado por las autorida­
des sanitarias, compuesto de urea y de suero fisiológico, a sabiendas 
de su falta de eficacia terapéutica 

Decimosexto.-La doctrina jurisprudencia) (SSTS, entre otras, de 3 de julio de 
1995, 15 de febrero de 1996, 7 de noviembre de 1997, 4 de mayo y 17 de noviembre 
de 1999 y 7 de octubre de 2002), identifica los siguientes elementos integradores del 
delito de estafa: 

1 .º Un engaño precedente o concurrente, antes traducido en alguno de los ardi­
des o artificios incorporados al listado del Código de 1973, y hoy, tras la Ley 8/1983 
y el Código penal de 1995, concebido con criterio amplio, sin enunciados ejemplifi­
cativos, atendiendo a la ilimitada variedad de supuestos que la vida real ofrece. 

2.0 Dicho engaño ha de ser «bastante», es decir, suficiente y proporcional para 
la consecución de los fines propuestos, habiendo de tener adecuada entidad para que 
en la convivencia social actúe como estímulo eficaz del traspaso patrimonial, debien­
do valorarse aquella idoneidad tanto atendiendo a módulos objetivos como en fun­
ción de las condiciones personales del sujeto afectado y de todas las circunstancias 
del caso concreto; la maniobra defraudatoria ha de revestir apariencia de realidad y 
seriedad suficientes para engañar a personas de mediana perspicacia y diligencia. La 
idoneidad abstracta se complementa con la suficiencia en el específico supuesto con­
templado. 

3.0 Originación o producción de un error esencial en el sujeto pasivo descono­
cedor o con conocimiento deformado e inexacto de la realidad, por causa de la men-
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dacidad, fabulación o artificio del agente, lo que le lleva a actuar bajo una falsa pre­
suposición, a emitir una manifestación de voluntad partiendo de un motivo viciado, 
por cuya virtud se produce el traspaso patrimonial. 

4.0 Acto de disposición patrimonial, con el consiguiente y correlativo perjuicio 
para el disponente, es decir, que la lesión del bien jurídico tutelado, el daño patrimo­
nial, será producto de una actuación directa del propio afectado, consecuencia del 
error experimentado y, en definitiva del engaño, acto de disposición fundamental en 
la estructura típica de la estafa que ensambla o cohonesta la actividad engañosa y el 
perjuicio irrogado, y que ha de ser entendido, genéricamente, como cualquier com­
portamiento de la persona inducida a error, que arrastre o conlleve de forma directa 
la producción de un daño patrimonial en sí misma o en un tercero, no siendo necesa­
rio que concurra en la misma persona la condición de engañado y de perjudicado. 

5.º Ánimo de lucro, como elemento subjetivo del injusto, exigido de manera 
explícita por el artículo 528 del Código penal de 1973 y el artículo 248 del Código 
penal de 1995, entendido como propósito por parte del infractor de obtención de una 
ventaja patrimonial correlativa, aunque no necesariamente equivalente, al perjuicio 
ocasionado, eliminándose, pues, la incriminación a título de imprudencia. 

6.0 Nexo causal o relación de causalidad entre el engaño provocado y el perjui­
cio experimentado, ofreciéndose éste como resultancia del primero, lo que implica 
que el dolo del agente tiene que anteceder o ser concurrente en la dinámica defrauda­
toria, no valorándose penalmente en cuanto al tipo de estafa se refiere, el dolo subse­
quens, es decir, sobrevenido y no anterior a la celebración del negocio de que se tra­
te; aquel dolo característico de la estafa supone la representación por el sujeto activo, 
consciente de su maquinación engañosa, de las consecuencias de su conducta, es de­
cir, la inducción que alienta al desprendimiento patrimonial como correlato del error 
provocado, y el consiguiente perjuicio suscitado en el patrimonio del sujeto víctima. 

En relación al elemento del engaño, las Sentencias de esta Sala, de 23 de abril 
de 1992, 23 de enero de 1998 y 4 de mayo de 1999, entienden que consiste en la afir­
mación como verdadero de un hecho falso, o bien la ocultación o deformación de he­
chos verdaderos. Las Sentencias de 22 de noviembre de 1986, JO de julio de 1995, 
31 de diciembre de 1996, 7 de febrero de 1997 y 4 de mayo de 1999, han admitido la 
posibilidad de un engaño omisivo como elemento integrador de la estafa, cuando la 
ocultación de datos significativos constituye el motor decisivo para que la parte des­
informada acceda a realizar o autorizar la prestación y el consiguiente desplazamien­
to patrimonial. 

Asimismo la Sentencia de 19 de octubre de 2001, recogiendo lo anteriormente 
expresado por las resoluciones de 29 de septiembre de 2000, y 26 de junio de 2000, 
insiste en que el engaño típico en el delito de estafa es aquel que genera un riesgo ju­
rídicamente desaprobado para el bien jurídico tutelado. 

Decimoséptimo.- Pues bien, en el caso actual, como razona detalladamente la 
sentencia de instancia, es claro que el acusado generó un riesgo jurídicamente des­
aprobado: 1. º afirmando públicamente que curaba el cáncer en un 90 por 100 de los 
casos, a sabiendas de la falta de certeza de dicha afirmación como se constató trági­
camente en sus pacientes; 2.º afirmando ser especialista en oncología para reforzar la 
credibilidad de su afirmación, lo que tampoco era cierto; 3.º utilizando las cartas de 
agradecimiento que por cortesía le remitían diversas personalidades médicas e insti­
tuciones como respuesta al envío gratuito de su libro, para presentarlas como aval 
científico de su tratamiento, que él mismo sabía que no se había sometido a ensayo 
clínico alguno por prohibición de las autoridades sanitarias; 4.º utilizando a los pro­
pios pacientes y a sus familias, cuando experimentaban alguna mejoría transitoria 
aunque terminaran lamentablemente falleciendo, para atraer a otros enfermos canee-
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rígenos; 5.º utilizando la propia gravedad de la enfermedad y los límites de la medici­
na científica en su tratamiento, para ofrecer a los pacientes y sus familias, con alto 
precio y pingües beneficios, un tratamiento aparentemente milagroso, integrado en 
realidad por un producto inocuo, aprovechándose de su desesperación y de la angus­
tia de su situación. 

En fin, a través de la realización de un aparatoso montaje que se describe minu­
ciosamente en la sentencia de instancia, con vídeos, entrevistas, recopilación de ma­
nifestaciones de pacientes supuestamente curados, etc. que pretendían otorgar una 
aparente base científica y seriedad a un tratamiento manifiestamente ineficaz. 

Por lo que se refiere al ánimo de lucro, los datos expresados en la sentencia de 
instancia son manifiestos. El condenado cobraba por sus tratamientos entre seiscien­
tas y setecientas mil pesetas, remitiendo con posterioridad a los enfermos para su ino­
culación en su propio domicilio el producto «A.risán» a un precio de setenta mil pe­
setas el envase, cuando estaba fabricado artesanalmente por el propio acusado a base 
de urea y suero fisiológico y su coste superaba escasamente las mil pesetas. Según 
consta en el relato fáctico, el propio administrador de la clínica fijó en alrededor de 
ciento veinte millones de pesetas anuales las ganancias netas del condenado. 

Procede, en consecuencia, confirmar la condena impuesta al recurrente por el 
delito de estafa de especial gravedad y afectación de múltiples perjudicados, previsto 
y penado en los artículos 528 y 529.6 y 7 del CP/1973. 

Decimoctavo.-El recurrente fue también condenado como autor de un delito 
contra la salud pública definido en el artículo 344-ter.3 y 4 del Código penal de 1973 
(arts. 362. 2.º y 3.º del Código penal de 1995). 

Las conductas sancionadas en el párrafo segundo del artículo 362, antes 344-
ter. 3.º, consisten en la imitación o simulación de medicamentos o sustancias análo­
gas, dándoles apariencia de verdaderos, con ánimo de expenderlos y poniendo con 
ello en peligro la vida o la salud de las personas. 

Refiriéndonos específicamente a los medicamentos la imitación exige la existen­
cia de un modelo de medicamento real que se trata de suplantar. La simulación no 
pretende suplantar modelo alguno, sino presentar como medicamento una sustancia 
que no lo es, porque no ha sido legalmente reconocida como tal, fingiendo cualida­
des terapéuticas que en realidad no posee. 

El artículo 7.º de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, estable­
ce que la elaboración, fabricación, importación, exportación, distribución, comercia­
lización, prescripción y dispensación de productos o preparados que se presentaren 
como medicamentos y no estuvieran legalmente reconocidos, dará lugar a las respon­
sabilidades y sanciones previstas en el Capítulo Segundo del Título Noveno de esta 
Ley, con independencia de las medidas cautelares que procedan. 

Cuando estas conductas pongan en concreto peligro la vida o la salud de las per­
sonas, la sanción meramente administrativa es insuficiente, y por ello se califican co­
mo delictivas en los párrafos segundo y tercero del artículo 362 del Código penal de 
1995 (antes 344 ter.3.º, y 4.º del Código penal de 1973). 

Es medicamento, conforme a lo dispuesto en el artículo 8.º de la Ley 25/1990, 
de 20 de diciembre, toda sustancia medicinal y sus asociaciones o combinaciones 
destinadas a su utilización en las personas o en los animales que se presente dotada 
de propiedades para prevenir, diagnosticar, tratar, aliviar o curar enfermedades o do­
lencias o para afectar a funciones corporales o al estado mental. 

Decimonoveno.-El recurrente, amparado en su condición de médico, fabricaba 
y vendía una sustancia, que presentaba como medicamento capaz de prevenir y curar 
el cáncer («hace que el tumor se elimine y desaparezca»), y que realmente era inefi-
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caz, lo que al mismo le constaba. Esta sustancia, de su invención, compuesta básica­
mente de suero y urea, era vendida como un medicamento sin la previa autorización 
sanitaria de la Administración del Estado, y sin haberse sometido a ensayos clínicos. 
La prescripción de esta sustancia por el condenado determinó que un número rele­
vante de pacientes abandonaran otros tratamientos contra el cáncer, confiando su cu­
ración al producto vendido por el condenado, atendiendo a las cualidades terapéuti­
cas afirmadas por el recurrente y que, en realidad, dicho producto no poseía. De este 
modo se puso en concreto peligro la salud y la vida de estos pacientes, dada la peli­
grosidad de la enfermedad cancerígena que padecían. Un número muy elevado de Jos 
pacientes que optaron por el consumo de esta sustancia ineficaz han muerto efectiva­
mente, aun cuando no se ha formulado acusación por dichos resultados, probable­
mente por la dificultad de acreditar un nexo causal directo, limitándose la condena al 
delito de peligro contra la salud pública (párrafos segundo y tercero del artículo 362 
del Código penal de 1995, antes 344-ter.3.º, y 4.0 del Código penal de 1973). 

La parte recurrente impugna esta condena alegando, en primer lugar, que el pro­
ducto era eficaz, alegación que no puede ser acogida en este momento pues contradi­
ce los hechos probados, en los que se refleja el resultado de un completísimo dicta­
men pericial que acreditó, fuera de toda duda, la absoluta ineficacia de la sustancia. 

En segundo lugar se alega que si la sustancia era inocua, como se expresa en el 
relato fáctico, no podía poner en peligro Ja salud o la vida de los pacientes. Sin em­
bargo se olvida que, como señala la sentencia de instancia, la puesta en peligro con­
creto de la salud o la vida de los pacientes no se produce en este caso por los efectos 
nocivos de la sustancia en sí misma, sino por el hecho de su absoluta inoperancia y 
porque, como reconoce el condenado, su administración sustituía al tratamiento mé­
dico convencional, con lo cual en una enfermedad de tan acusada gravedad como el 
cáncer, la confianza de los pacientes en esta sustancia inocua impedía que acudiesen 
o conservasen otros tratamientos más efectivos, poniendo con ello en grave peligro 
su salud y su vida. 

En los delitos de peligro concreto se exige un peligro próximo o inmediato de 
que se materialice la probabilidad de lesión para el bien jurídico. Y es claro que los 
pacientes enfermos de cáncer que abandonaron su tratamiento original o prescindie­
ron de someterse al mismo, por consumir el ineficaz pseudo-medicamento del conde­
nado, tal como consta relacionado en numerosos casos concretos en los hechos pro­
bados, se pusieron en peligro próximo e inmediato de agravamiento de su 
enfermedad, falleciendo en un número relevante de casos. El motivo, por tanto, debe 
ser desestimado. 

(Sentencia de 1 de abril de 2003) 

No existe engaño bastante en el caso de utilización de tarjeta de cré­
dito sustraída en operación de compra en establecimientos comercia­
les, sin que por los empleados de los mismos se comprobase la identi­
dad de la persona que utilizaba la tarjeta 

Primero.-La sentencia cuya impugnación casacional conocemos condena al re­
currente por una falta de hurto, un delito continuado en concurso con otro delito con­
tinuado de estafa. 

Formaliza un primer motivo en el que denuncia el error de derecho por la inde­
bida aplicación del artículo 248 del Código penal. Entiende que no concurre en el he­
cho el requisito del engaño bastante, alegando, con cita de la STS de 3 de mayo de 
2000 y las que en ella se citan, que «para que el engaño sea bastante es preciso que el 
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infractor haya debido vencer con su engaño la barrera de defensa». La jurisprudencia 
de esta Sala, en la sentencia citada, afirma, en un supuesto similar al que es objeto 
del enjuiciamiento, en el que el acusado provisto de una tarjeta de crédito de la que 
no era titular realizó diversas compras en las que los vendedores no solicitaron la 
acreditación del comprador, que «no se cuestiona que el empleado de la tienda fuera 
engañado, lo que se afirma es que el engaño fue por su conducta negligente, y por lo 
tanto no fue bastante ya que contribuyó y decisivamente en su propia victimización». 

El motivo debe ser estimado. La jurisprudencia de esta Sala ha abordado en sus 
sentencias los requisitos del engaño, como elemento típico de la estafa, en las que se 
parte de una interpretación consecuente con el bien jurídico protegido y el fin de pro­
tección de la norma que no puede alcanzar a las imprudencias en la necesaria autotu­
tela del propio patrimonio. El engaño, como componente psicológico y doloso de la 
culpabilidad, constituye el nervio y alma de la infracción, sin cuya concurrencia no 
existe la acción típica, y las modalidades de su aparición se extienden a un amplio es­
pectro de manifestaciones que abarca cualquier tipo de ardid, maniobra o maquina­
ción insidiosa, falacia o mendacidad con que se crea una apariencia de verdad que se 
despliega sobre la voluntad del sujeto pasivo para provocar el desplazamiento patri­
monial. Pero no todo engaño es típico. El legislador exige que la conducta engañosa 
debe ser «bastante» para producir error en la víctima induciendo a ésta a realizar el 
acto de disposición que persigue el agente. La jurisprudencia ha venido interpretando 
el término «bastante» como idóneo, relevante y adecuado para producir el error que 
genera el fraude, capaz de mover la voluntad normal de un hombre, por lo que queda 
erradicado no sólo el engaño burdo, grosero o increíble por su inaptitud de impulsar 
la decisión de las personas normalmente constituidas, y también aquel engaño que no 
posea un grado de verosimilitud suficiente, para confundir a la víctima (véanse 
SSTS de 5 de octubre de 1981, 11 de noviembre de 1982, 8 de febrero de 1983, 29 de 
marzo de 1990, 15 de julio de 1991, 23 de abril y 7 de noviembre de 1997, 26 de ju­
lio y 27 de noviembre de 2000, y 23 de octubre de 2002, entre otras muchas). 

Estas previsiones jurisprudenciales nos permiten enmarcar el estudio del engaño 
y su calificación de suficiente en el caso concreto de la impugnación. Como hemos 
señalado al reproducir el hecho probado nos encontramos ante una modalidad de es­
tafa en triángulo, en el que la persona destinataria del engaño no es la perjudicada y 
la conducta se desarrolla en un establecimiento mercantil en el que las operaciones 
de compra y venta se desarrollan según unos usos sociales y comerciales, regidos por 
la buena fe. Desde esta perspectiva, el relato fáctico declara que el recurrente realizó 
una operación de compra y la realizó con la mera exhibición de la tarjeta de crédito. 
El examen de las actuaciones, propiciada por el artículo 899 de la Ley Procesal Pe­
nal permite constatar que la empleada de una de las tiendas que le atendió afirma 
que no pidió la documentación, porque en esa época no era preciso solicitarla, y no 
se dio cuenta si la tarjeta correspondía a un hombre o a una mujer, porque no la exa­
minó, limitándose a introducirla en el terminal de la empresa que activó la tarjeta de 
crédito. 

Es cierto que como hemos declarado reiteradamente el engaño puede tener lugar 
no sólo a través de una acción manifiesta, sino también por medio de una acción con­
cluyente (STS de 6 de julio de 2001 ), pero siempre requiere que se apoye en una ase­
chanza al patrimonio ajeno y que el sujeto activo realice una actividad engañosa sufi­
ciente para vencer la defensa del engañado frente a la acción del sujeto activo. 

Éste se limitó a presentar la tarjeta de crédito y sin una atención mínima de la 
persona que la recibía como pago, conforme exigen los usos comerciales, realizó la 
disposición económica. Cuando el sujeto pasivo de la estafa realiza la disposición 
ésta no aparece causalmente relacionada con el engaño, sino con la presentación de 
la tarjeta sin indagación mínima de la persona que lo efectuaba. 
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El delito de estafa del artículo 248.1 CP es un delito de los denominados de rela­
ción, que requieren un contacto personal entre un sujeto activo y otro pasivo en el 
que se integra el engaño. La conducta declarada probada refiere esa relación personal 
y refiere que el engaño, esto es la apariencia de titularidad de la tarjeta se realiza por 
una persona hacia otra persona. Desde esta perspectiva el engaño es a una persona y 
no a una máquina. Cuando Ja conducta se realiza frente a una máquina, mediante las 
formas comisivas del artículo 248.2 CP nos encontramos con la denominada estafa 
informática (Vid. STS de 20 de noviembre de 2001). 

La cualificación del engaño como bastante dependerá de una parte en las exi­
gencias derivadas de la buena fe que debe regir las operaciones de comercio, con sus 
respectivas pautas de confianza y de desconfianza, y de otra, el cumplimiento de de­
beres que contractualmente obligan a los comercios para disponer de este tipo de me­
dio de pago. En este orden de cosas las exigencias de comprobación de la identidad 
del sujeto que presenta una tarjeta de crédito para su utilización como medio de pa­
go, y la comprobación de la pertenencia es requisito exigible y exigido por las reglas 
comerciales, y constituyen una práctica corriente en la contratación, que tiende a pro­
teger a los legítimos titulares y a las entidades que garantizan al comerciante el pago 
de la mercancía. 

En el caso de autos no se realizó la mínima comprobación de identidad, ni siquie­
ra si el que presentaba la tarjeta era hombre o mujer, por lo que el engaño, no puede 
ser calificado de bastante, para considerarlo causal al desplazamiento económico. 

Consecuentemente no concurrió el engaño típico de la estafa y el motivo debe 
ser estimado. 

(Sentencia de 3 de junio de 2003) 

ARTÍCULO 251.2 

Estafa por doble venta: no exigencia de traditio 

Cuarto.-Los siguientes tres motivos formalizados, también al amparo del artícu­
lo 849.1 LECrim., se enderezan a denunciar la indebida aplicación del artículo 531.2 
CP 1973 en su manifestación de la estafa específica de «doble venta», que dispone 
que incurrirá en las penas señaladas en el artículo 528 CP 1973 «el que dispusiera de 
un bien como libre, sabiendo que estaba gravado, y también el que lo enajenare dos o 
más veces, o lo gravare o arrendare después de haberlo enajenado». 

Los tres motivos deben ser desestimados. 

A) El octavo relaciona la indebida aplicación del artículo 531.2 con la vulne­
ración de los artículos 25.1 y 9.3 CE (principio de legalidad) y con los artículos 609 
y 1462 CC. Lo que el motivo pone en cuestión es la punibilidad de la doble venta 
cuando la primera no ha ido seguida de la entrega material o ficticia de la cosa vendi­
da (hay título pero no traditio) conforme al Texto derogado. En el vigente artícu­
lo 251.2 la introducción de la frase «antes de la definitiva trasmisión al adquirente» 
despejaría cualquier duda interpretativa. En la medida que la Audiencia ha condena­
do aplicando el artículo anterior entiende el recurrente que se ha vulnerado el princi­
pio de legalidad mediante la aplicación del Texto vigente a hechos cometidos con 
anterioridad a su vigencia. 

Ciertamente la presente cuestión ha sido objeto de encontradas posiciones juris­
prudenciales. Por una parte, el criterio rigurosamente civilista según el cual la trans­
misión de la propiedad exige la concurrencia del título y el modo (arts. 609, 1095, 
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1462 CC) de forma que no consumándose la venta con la traditio el vendedor segui­
ría siendo dueño de la cosa y en consecuencia no realizaría ningún acto fraudulento 
mediante la segunda venta, tratándose en todo caso de un ilícito civil a resolver por 
las normas de dicho Código (SSTS de 17 de diciembre de 1976, 17 de noviembre de 
1977, 18 de octubre de 1978, 22 de julio de 1984, 25 de febrero de 1985, 26 de julio 
de 1988, 15 de octubre de 1990, 29 de enero de 1992, 19 de junio de 1997, 2 de abril 
de 1998 y 20 de julio de 2000, entre otras). Por otra parte, la Jurisprudencia que ha 
dado cabida a la doble enajenación en supuestos de enajenación sin traditio y venta a 
un segundo comprador, por cuanto en estos casos el vendedor común se finge dueño 
de un bien que ya no le pertenece, como parece desprenderse de los artículos 1450 y 
1473, ambos CC. (SSTS de 9 de octubre de 1968, 15 de abril de 1970, 21 de marzo 
de 1977, 11 de junio de 1979, 20 de octubre de 1988, 30 de marzo de 1990, 3 de julio 
de 1992, 14 de febrero de 1994, 13 de octubre de 1998, 28 de junio y 19 de noviem­
bre de 2002, entre otras). Tampoco podemos olvidar que incluso antes de la reforma 
de 1983 la doble venta ya se incardinaba por la Jurisprudencia en el artículo 531, pri­
mer párrafo, considerándose desde antiguo que incurría en estafa quien fingiéndose 
ser dueño de una cosa inmueble la enajenara, siendo por ello innecesaria la reforma 
excepto en lo relativo a incluir también los bienes muebles como objeto de la infrac­
ción. 

Desde el punto de vista del Código civil el artículo 1473, que se refiere específi­
camente a la doble venta, presupone una única parte vendedora y una pluralidad de 
partes compradoras intervinientes en ventas separadas, válidas pero no consumadas, 
como se deduce inequívocamente de dicho precepto, pues de no ser así no se trataría 
de un supuesto de doble venta sino de venta de cosa ajena. Por otra parte, el artícu­
lo 1450 CC, que consagra el carácter consensual de la compraventa, sin que requiera 
para su perfección la escritura pública, establece la distinción entre la perfección y la 
conclusión del contrato, sin perjuicio de la eficacia meramente obligatoria del acuer­
do sobre la cosa objeto del contrato y el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan 
entregado, lo que parece ser más conforme a la finalidad perseguida por el Legisla­
dor que trata de preservar más la eficacia obligatoria del contrato que la consumación 
del derecho real, teniendo en cuenta que se trata de proteger en la mayoría de los ca­
sos a las víctimas de fraudes inmobiliarios que después de hacer entrega de anticipos 
sobre el precio de la compraventa en documento privado podían verse desprotegidos 
frente a adquirentes posteriores amparados en el Registro de la Propiedad. 

La última Jurisprudencia de la Sala se ha decantado claramente por la segunda 
tesis que considera suficiente la venta en documento privado sin traditio posterior 
para entender consumada la estafa en su modalidad de «doble venta». Como expone 
la reciente STS de 28 de junio de 2002, con cita de la precedente de 14 de febrero de 
1994, «la denominada estafa de doble venta, prevista y penada en el artículo 531.2 
del Código penal de 1973, fue modificada por Ley Orgánica de 25 de junio de 1983 
introduciendo algunos supuestos delictivos que antes no estaban expresamente pre­
vistos, entre ellos precisamente este supuesto de la doble venta. Y en esa sentencia se 
recoge una cuestión esencial cual es que la existencia de la doble venta punible exige 
que el vendedor mantenga la disposición y la titularidad de los bienes vendidos de tal 
manera, que cuando realiza la segunda venta sepa y conozca la realización de la ante­
rior, aunque haya sido en documento privado y no haya transmitido la disposición, 
exteriorizando de esta manera su propósito defraudatorio. Si hubiese dejado de tener 
la disposición al haberse consumado la venta anterior no existiría propiamente una 
segunda venta y simplemente se trataría de un contrato simulado o fingimiento de 
venta, modalidad de estafa que viene prevista en el párrafo primero del artículo 531 
antes citado», añadiendo que «si el vendedor, además de otorgar el documento priva­
do de venta, cumpliéndose el perfeccionamiento del contrato como dispone el artícu-
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lo 1450 del Código civil, hubiese seguido la entrega de la cosa vendida, aunque hu­
biese sido simbólica o instrumentalmente, lo que hubiese determinado la consuma­
ción de la compraventa, al entregarse la disposición, la segunda venta no sería tal, si­
no que el sujeto fingiría ser dueño de algo que ya no es suyo, y esa conducta, como 
se ha expresado con anterioridad, viene prevista en el párrafo primero del artículo 531 
del Código penal de 1973 que castiga al que fingiéndose dueño de una cosa mueble la 
enajenare y no incardinaría, por el contrario, en el párrafo segundo que exige, como 
se ha dejado expuesto, que la venta no se haya consumado». La STS de 19 de no­
viembre de 2002, abunda en esta línea, argumentando que «los dos párrafos del ar­
tículo 531 del CP, texto de 1973, contemplan dos supuestos distintos, el de la venta 
consumada, mediante la realización del título y el modo, y el de la venta no consu­
mada porque el vendedor, pese a la realización de un contrato -título- no ha transmi­
tido la cosa -modo-, pero la venta ha sido realizada. A esta posición nos adscribimos 
con reiteración de la jurisprudencia de esta Sala que así ha interpretado este tipo pe­
nal. La argumentación de la sentencia impugnada, en cuanto refiere la atipicidad de 
la conducta declarada probada porque no existió una auténtica compraventa al no 
concurrir la traditio, entendiendo que existe un derecho de crédito del comprador 
frente al vendedor, pero no una enajenación que pueda ser considerada como tal y 
presupuesto de la estafa inmobiliaria, no puede ser compartida toda vez que la inter­
pretación conjunta de los dos párrafos del artículo 531 (texto de 1973), permite dis­
tinguir los dos supuestos antes referidos: la venta consumada, con título y modo, y 
la realizada y no transmitida que es objeto de nueva enajenación, doble venta, al que 
se refiere el segundo párrafo del artículo 531 del Código penal aplicable a los 
hechos». 

De conformidad con esta línea precedente, por todas las razones expuestas, de­
bemos concluir que en el presente caso se consumó el delito porque el vendedor tras 
enajenar al querellante en fecha 14/03/89 la vivienda unifamiliar NUM003 y percibir 
como parte del precio de la misma la suma de 7 .000.000 de pesetas, que el compra­
dor no ha recuperado, el 31/12/91 volvió a vender en escritura pública dicho inmue­
ble a favor de una tercera persona, «quien llegó a pagar una cantidad extra de 
3.000.000 de pesetas para conseguir el cambio de vivienda, de la NUM004 a la 
NUM003, no logrando esta última hacerse con la propiedad a consecuencia de las 
acciones ejercitadas por el Banco y sin que este segundo inmueble fuera recuperado 
por su legítimo titular». 

B) El motivo noveno se refiere a la falta de dolo del recurrente en relación con 
el artículo 531.2 CP. Igualmente aduce que no se causó ningún perjuicio a la segunda 
compradora que es un tercer adquirente de buena fe. Lo que sucede en este tipo espe­
cífico de estafa es que no existe un engaño inicial, ni lo exige el precepto, pero sí 
indudablemente concurre el perjuicio del primer adquirente que había pagado la par­
te correspondiente del precio no obteniendo su restitución ni la recuperación del 
inmueble. 

C) Por último, el décimo motivo formalizado también por aplicación indebida 
del artículo 531.2 CP 1973, con cita del artículo 25. l CE, aduce que el acusado ha si­
do condenado dos veces por los mismos hechos. Lo que sostiene es que la punición 
del delito de apropiación indebida excluye la estafa «por cuanto que una vez que mi 
representado ha sido condenado por la apropiación indebida a la devolución de las 
cantidades percibidas anticipadamente, se produce la rescisión del contrato de com­
praventa en virtud de lo previsto en el artículo 3.0 de la Ley 57/1968, de 27 de julio». 
Tampoco asiste la razón al recurrente por cuanto, con independencia de que la res­
ponsabilidad civil derivada de uno y otro delito pueda coincidir total o parcialmente, 
lo cierto es que se trata de dos conductas típicas diferentes que impiden la aplicación 
del non bis in ídem. Prueba de ello es que cuando tiene lugar la consumación del de-
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lito de estafa de «doble venta» el de apropiación indebida podía estar ya consumado. 
Se trata, en suma, de dos acciones diferentes, que corresponden a dos sustratos fácti­
cos distintos. 

(Sentencia de 18 de octubre de 2003) 

ARTÍCULO 252 

Abogado que hace suyo dinero recibido de cliente que debía entregar 
a asesoría jurídica para la que trabajaba: existencia de abuso de 
confianza propio del delito de apropiación indebida, sin que haya una 
especial relación personal previa entre los sujetos que motive la 
agravación de la conducta 

Quinto.-1. Al amparo del artículo 849.1.º de la LECrim., se denuncia la in­
fracción del artículo 250.1.7.0 del CP, por indebida aplicación, y por la vía del artícu­
lo 5.4 de la LOPJ, la vulneración del artículo 25.1 de la Constitución que reconoce el 
principio non bis in ídem. 

Se aduce que partiendo de los hechos probados si el señor C., entregó al señor 
M., un millón de pesetas fue porque era su abogado en el asunto para el que dicho di­
nero había sido requerido. Si el abogado se lo quedó, en lugar de entregárselo a la 
asesoría jurídica para la que trabajaba, rompió la confianza que le constituyó en po­
seedor y cometió un delito de apropiación indebida, pero nunca tal delito agravado, 
que es lo que hace la sentencia de instancia lo que supone «desvalorar por la misma 
razón dos veces la misma conducta y con ello exasperar injustificadamente la pena 
de prisión y añadirle una multa». 

La alegación es clara y convincente. La queja ha de prosperar y deja sin conteni­
do la formulada en el motivo siguiente, que es su consecuencia, como luego se dirá. 

2. La jurisprudencia de esta Sala y la doctrina cuando han razonado sobre la es­
tructura típica del delito de apropiación indebida y han destacado como elemento la 
existencia de un abuso de confianza «de tal modo que la infracción de la obligación 
adquirida no constituya tan sólo un incumplimiento contractual, sino también una de­
fraudación de la confianza depositada, conducta por ello merecedora de una reprocha­
bilidad penal» (SSTS de 4 de octubre de 1996 y 21 de abril de 1999). En el mismo 
sentido, se ha declarado que la antigua agravante genérica del abuso de confianza era 
incompatible con aquellos delitos en los que el abuso de confianza estaba implícito en 
su estructura, como la estafa y la apropiación indebida. (STS 28 de junio de 1989). 

El Código penal de 1995, recoge como agravación específica del delito de apro­
piación indebida una figura que no participa plenamente de la anterior agravante de 
abuso de confianza y consiste en el abuso de relaciones personales existentes entre 
víctima y defraudador, o el aprovechamiento de su credibilidad empresarial o profe­
sional, caracterizadas ambas por la especial naturaleza de la fuente que provoca la 
confianza que se quebranta en la apropiación indebida. Si cada apropiación indebida 
supone un quebranto de una confianza depositada en el sujeto activo, la aplicación 
del tipo agravado supone un «plus» en esa relación de confianza «distinta de la que 
por sí misma representa la relación jurídica que cobija la relación de lo poseído con 
obligación de entregarlo o devolverlo». En este sentido STS de 28 de abril de 2000, 
que cita la de 3 de enero de 2000. 

La aplicación del subtipo agravado por el abuso de relaciones personales o de 
credibilidad empresarial o profesional quedará reservada a aquellos supuestos, cierta-
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mente excepcionales, en los que además de quebrantar una confianza genérica, sub­
yacente en todo hecho típico del delito de apropiación indebida, concurran determi­
nadas relaciones previas ajenas a la relación jurídica subyacente constitutivas de una 
mayor gravedad del genérico quebranto de confianza consustancial al tipo penal. 

En la última de las sentencias citadas se dice que el abuso de confianza que toda 
apropiación indebida entraña no puede sancionarse simultáneamente como circuns­
tancia de agravación por ser inherente al tipo, como ya había declarado esta Sala con 
relación a la agravante 8.ª del artículo 10 del Código penal de 1973. En dicha senten­
cia se añade que «El actual número 7.º del artículo 250 que contiene subtipos agrava­
dos de estafa, aplicables también al delito de apropiación indebida por expresa remi­
sión del artículo 252 recoge en realidad dos especificaciones de un genérico abuso de 
confianza, caracterizadas por la naturaleza de la fuente que provoca la confianza que­
brantada: de una parte la "credibilidad empresarial o profesional", del sujeto activo, 
que de este modo se aprovecha precisamente de la confianza que a la víctima produ­
ce su aparente capacidad y buen hacer como profesional o como empresario; y de 
otra parte el abuso de las "relaciones personales existentes" entre ambos: su aprecia­
ción, en el caso de la apropiación indebida, exige una previa relación entre sujeto y 
víctima distinta de la que por sí misma representa la relación jurídica que cobija la 
recepción de lo poseído con obligación de entregarlo o devolverlo; relación personal 
previa de confianza que pudiendo ser de muy varia naturaleza ha de añadir un plus de 
desvalor al que ya supone el quebranto de la confianza inherente al propio título po­
sesorio» (STS de 3 de enero de 2000, citada por el recurrente). 

3. En este caso abusó de la confianza en el sentido que es propio de toda apro­
piación indebida, sin el plus de desvalor que representa el subtipo agravado del ar­
tículo 250.1.7.º del Código penal aplicado erróneamente por la Sala de instancia, con 
vulneración del principio non bis in ídem garantizado por el artículo 25.1 de la Cons­
titución. 

Los hechos son constitutivos de un delito de apropiación indebida del artícu­
lo 252, en relación con el artículo 249 del CP conminados con una pena de seis me­
ses a cuatro años, estimándose proporcionada, para individualizarla, la de un año de 
prisión, teniendo en cuenta todos los factores señalados en el segundo inciso del artí­
culo 249 y en la regla 1.' del artículo 66, ambos del CP y que fue, precisamente, la 
solicitada por el Ministerio Fiscal en la instancia. 

El motivo ha de ser estimado. 

(Sentencia de 4 de febrero de 2003) 

Administración desleal: concepto; cuando ciertas conductas puedan 
incardinarse tanto en el artículo 252 como en el artículo 295 del 
CP/1995, procede resolver optando por aplicar el precepto que im­
ponga pena más grave. Existencia: administración desleal; director 
de sucursal bancaria que realizaba una actividad financiera al mar­
gen de la propia del banco, utilizando para ello los medios que éste 
le proporcionaba como consecuencia de su cargo 

Primero.-La sentencia de instancia condenó al recurrente como autor de un deli­
to continuado de apropiación indebida del artículo 252 del Código penal, con las 
agravantes específicas de los números 6.º y 7.º del artículo 250 a la pena de 4 años de 
prisión y multa de 10 meses y como autor de un delito continuado de falsedad en do­
cumento mercantil y oficial del artículo 392 a la pena de 2 años de prisión y multa de 
nueve meses. 
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El primer motivo del recurso se formaliza al amparo del artículo 849.1.º de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal y en él sostiene el recurrente que se ha infringido el 
artículo 295 del Código penal, con arreglo al cual debieron calificarse los hechos, lo 
que, habida cuenta de la inexistencia de acusación conforme a esa calificación, debe­
ría conducir a una sentencia absolutoria. Afirma el recurrente que toda su actuación 
se desarrolló con autorización y conocimiento del Banco, de manera que los contra­
tos suscritos por los clientes no lo fueron con el acusado a título particular, sino con 
la entidad bancaria. Siempre actuó dentro de sus funciones como director de la su­
cursal realizando actos de gestión sobre bienes de la sociedad, aunque se haya extra­
limitado y haya causado un perjuicio patrimonial a la sociedad. 

Asimismo afirma que no se aprecia la existencia de ánimo de lucro y que se ha 
aplicado indebidamente la agravación prevista en el artículo 250.7.º pues en toda 
apropiación indebida se da un abuso de las relaciones entre autor y víctima. 

Esta Sala ha venido señalando con reiteración, STS de 2 de noviembre de 2001, 
que «en el artículo 535 del CP derogado se yuxtaponían como sigue yuxtaponiéndo­
se en el artículo 252 del vigente dos tipos distintos de apropiación indebida: el clási­
co de apropiación indebida de cosas muebles ajenas que comete el poseedor legítimo 
que las incorpora a su patrimonio con ánimo de lucro y el de gestión desleal que co­
mete el administrador cuando perjudica patrimonialmente a su principal distrayendo 
el dinero cuya disposición tiene a su alcance. En esta segunda hipótesis el tipo se rea­
liza, aunque no se pruebe que el dinero ha quedado incorporado al patrimonio del ad­
ministrador, únicamente con el perjuicio que sufre el patrimonio del administrado 
como consecuencia de la gestión desleal de aquél, esto es, como consecuencia de una 
gestión en que el mismo ha violado los deberes de fidelidad inherentes a su status, 
como se dijo literalmente en la Sentencia de esta Sala de 26 de febrero de 1998, que 
precisó, más adelante, que de acuerdo con esta interpretación el uso de los verbos 
"apropiarse" y "distraer" en el artículo 535 del CP/1973 sugiere con claridad lo que 
separa a la apropiación indebida en sentido estricto, en que es precisa la incorpora­
ción de la cosa mueble ajena al patrimonio del que obra con ánimo de lucro, de la 
gestión fraudulenta en que la acción típica es la disposición del dinero que se admi­
nistra en perjuicio de la persona física o jurídica titular del patrimonio administrado, 
sin que sea imprescindible en este tipo aunque tampoco quepa descartarla la concu­
rrencia del animus rem sibi habendi sino sólo la del dolo genérico que consiste en el 
convencimiento y consentimiento del perjuicio que se ocasiona» (SSTS de 17 de oc­
tubre de 1998 y 12 de mayo de 2000). 

Es posible que puedan producirse supuestos en los que la conducta quede inclui­
da al mismo tiempo en las previsiones del artículo 252 y en las contenidas en el ar­
tículo 295, pues siempre que se produzca una apropiación de bienes o una distrac­
ción de dinero por parte del administrador respecto de aquellos bienes sobre los que 
recae su administración, podrá afirmarse que aquél habrá desarrollado su acción en el 
ámbito de una administración fraudulenta, en cuanto que su conducta perjudica y de­
frauda conscientemente la confianza del administrado en la persona en cuyas manos 
ha puesto su patrimonio. 

Como recuerda la STS de 16 de febrero de 2001, «la Sentencia de 26 de febrero 
de 1998, declara que ha de ser rechazada la pretensión según la cual la administra­
ción desleal o fraudulenta, antes comprendida en el delito de apropiación indebida 
del artículo 535 del CP derogado, hoy lo está únicamente en el artículo 295 del vi­
gente que sería de aplicación al acusado por resultarle más favorable. Debe tenerse 
en cuenta que el viejo artículo 535 no ha sido sustituido por el nuevo artículo 295 si­
no por el 252 que reproduce sustancialmente, con algunas adiciones clarificadoras, el 
contenido del primero de los citados, por lo que en la nueva normativa subsiste el de­
lito de apropiación indebida con la misma amplitud e incluso con una amplitud lige-
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ramente ensanchada que tenía en el CP/1973. El artículo 295 del CP vigente ha veni­
do a complementar las previsiones sancionadoras del 252 pero no a establecer un ré­
gimen sancionador más benévolo, para hechos que se consideraban y se consideran 
delitos de apropiación indebida, en el supuesto de que los mismos se perpetraran en 
un contexto societario. Será inevitable en adelante que ciertos actos de administra­
ción desleal o fraudulenta sean subsumibles al mismo tiempo en el artículo 252 y en 
el 295 del CP vigente, porque los tipos en ellos descritos están en una relación seme­
jante a la de los círculos secantes, de suerte que ambos artículos parcialmente se so­
lapan. Pero este concurso de normas, que es justamente el que se produce en el caso 
que ha dado origen a este recurso, se ha de resolver de acuerdo con lo dispuesto en el 
artículo 8.4.º del CP vigente, es decir, optando por el precepto que imponga la pena 
más grave». En este mismo sentido, la STS de 15 de diciembre de 2000. 

Efectivamente, no puede sostenerse que el legislador, conocedor de la doctrina de 
esta Sala que situaba los actos de administración desleal o fraudulenta consistentes en 
apropiación de bienes o distracción de dinero en el ámbito del artículo 535 del anterior 
Código penal, haya pretendido beneficiar a los autores de esas conductas cuando eje­
cuten los hechos en el ámbíto societario. Más lógico será entender que el artículo 295 
se dirige a sancionar conductas que, no siendo susceptibles de calificarse como delitos 
de apropiación indebida, que quedarían comprendidas en el artículo 252, consisten sin 
embargo en actos de administración desarrollados en el ámbito propio de la sociedad, 
que impliquen disposición fraudulenta de bienes o asunción de obligaciones a cargo de 
la sociedad que supongan un beneficio propio o de tercero y al mismo tiempo un per­
juicio económicamente evaluable para los titulares del patrimonio administrado. 

La vía casacional elegida impone el respeto a los hechos probados de la senten­
cia, de manera que la verificación que corresponde realizar se circunscribe a la co­
rrección de la aplicación de la Ley Penal a los hechos, sin añadir otros ni prescindir 
de los declarados probados. 

La sentencia de instancia, en una pormenorizada descripción de los hechos, de­
clara probado que el acusado realizaba una actividad financiera al margen de la pro­
pia del Banco, en una de cuyas sucursales en Orense era director. Para ello captaba 
fondos de los clientes siguiendo una doble mecánica: confeccionaba documentos en 
los que se hacía constar la adquisición de pagarés de empresa u otros productos fi­
nancieros, o procedía a la apertura de libretas de ahorro, utilizando ejemplares oficia­
les del banco pero sin que en ningún momento tuvieran entrada en la entidad finan­
ciera como tales operaciones. Siempre recibiendo a cambio dinero en metálico o 
títulos valores realizables. Asimismo, sigue el relato de hechos, el acusado, utilizan­
do la habilitación que tenía como director de la sucursal, retiró fondos de la caja de la 
entidad, con cargo a otras libretas de ahorro o cuentas bancarias. En ocasiones reali­
zó diversos documentos que le fueron entregados para obtener su cobro, disponiendo 
para su actividad de los fondos así obtenidos. 

En los hechos se describe también la forma en que la entidad descubrió los hechos, 
afirmando en la fundamentación jurídica que no puede admitirse que la entidad bancaria 
tuviera cumplido conocimiento de las actividades llevadas a cabo por el recurrente. 

Las referencias a la descripción de los hechos contenidos en la sentencia que se 
acaban de hacer ponen de manifiesto que la conducta del acusado excedió claramen­
te lo que podría considerarse una administración fraudulenta para entrar de lleno en 
el campo de la apropiación indebida, una vez excluida de los hechos probados la po­
sibilidad de que actuara de acuerdo con la entidad. Aprovechando las facilidades de­
rivadas de su función como director de la sucursal de la entidad, recibía de sus clien­
tes cantidades de dinero con unas precisas finalidades vinculadas a la realización de 
operaciones económicas con el propio banco, de las cuales disponía el acusado para 
finalidades distintas, orientadas a su propio beneficio, ocultando tanto a los clientes 
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como al propio banco la recepción y destino de aquéllas, pues emitía documentos 
que no respondían a la realidad relativos a la adquisición de productos financieros o 
entregaba libretas confeccionadas con impresos oficiales, con los que las dotaba de 
una apariencia de normalidad, pero que nunca tenían reflejo en la contabilidad del 
banco. Conductas que se completaban con la retirada de fondos sin autorización ni 
reflejo alguno en la contabilidad para el desarrollo de esas actividades. 

Una vez examinada la descripción de los hechos efectuada por la sentencia de 
instancia no es preciso un gran esfuerzo argumentativo para deducir de ella la exis­
tencia de ánimo de lucro, pues se desprende la utilización en sus propias actividades 
del dinero entregado para otras finalidades por los clientes del banco. 

Finalmente, hemos de hacer una referencia a la agravante 7." del artículo 250 del 
Código penal, pues viene a sostener el recurrente que al apreciarla en un delito de 
apropiación indebida se vulnera el principio non bis in ídem. Efectivamente, el abuso 
de confianza que toda apropiación indebida entraña no puede sancionarse a Ja vez 
como circunstancia de agravación por ser inherente al tipo y de apreciarse se vulne­
raría el non bis in ídem y el principio de legalidad. 

Como estableció la Sentencia de 3 de enero de 2000, el número 7.0 del artícu­
lo 250 recoge dos especificaciones de un genérico abuso de confianza, caracterizadas 
por la naturaleza de la fuente que provoca la confianza quebrantada: de una parte la 
«credibilidad empresarial o profesional», del sujeto activo, que de este modo se apro­
vecha precisamente de la confianza que a la víctima produce su aparente capacidad y 
buen hacer como profesional o como empresario; y de otra parte el abuso de las «re­
laciones personales existentes» entre ambos: su apreciación, en el caso de la apropia­
ción indebida exige una previa relación entre sujeto y víctima distinta de la que por sí 
misma representa la relación jurídica que cobija la recepción de lo poseído con obli­
gación de entregarlo o devolverlo; relación personal previa de confianza que pudien­
do ser de muy variada naturaleza ha de añadir un plus desvalor al que ya supone el 
quebranto de la confianza inherente al propio título posesorio. 

La sentencia de instancia nada dice en los hechos probados. Sin embargo, en la 
fundamentación jurídica, fundamento derecho primero, afirma textualmente que el 
acusado «se prevalió de su credibilidad profesional para la captación de los fondos 
que luego desvió y así resultó de múltiples testimonios recogidos en el juicio oral en 
los que se ponía de manifiesto, de forma evidente, la confianza que los depositantes 
tenían en el director de la sucursal, con el que trataban y negociaban de forma exclu­
siva las cuestiones patrimoniales de los depositarios» (sic.). De este razonamiento, 
con el contenido fáctico que incorpora, puede obtenerse que las razones de la con­
fianza que tenían en el acusado quienes le entregaban su dinero no se basaban sola­
mente en su calidad de director, sino también en sus relaciones personales con él, lo 
cual permite la aplicación de la agravante, lo cual, por otro lado, resulta irrelevante a 
los efectos de la penalidad al concurrir la agravación prevista en el apartado 6.0 de di­
cho artículo 250, visto que la cantidad distraída ascendió a 941.879.355 pesetas. 

El motivo se desestima. 

(Sentencia de 3 de febrero de 2003) 

Abogado que hace suyas indemnizaciones pagadas para los clientes: 
concurso de normas entre apropiación indebida y deslealtad profe­
sional siendo ésta absorbida por aquélla 

Recurso del Ministerio Fiscal 
Único.-Lo ha formulado por infracción de ley, de las del artículo 849, 1.0 

LECrim., por inaplicación de los artículos 252 y 249 Código penal. 
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El argumento de apoyo es que por la forma en que la sentencia describe la ac­
ción de los acusados relativa al importe de la indemnización que percibieron actuan­
do profesionalmente por encargo de los denunciantes, resulta evidente la existencia 
de un acto de disposición definitiva sobre ese dinero; que negaron haber recibido. De 
forma que concurre el supuesto de hecho de los preceptos sustantivos citados. 

La lectura de los hechos probados hace patente: a) que los letrados que han sido 
acusados en esta causa tenían el encargo de actuar profesionalmente en defensa de 
los intereses de los herederos de Manuel T. R., fallecido tras ser arrollado por un au­
tomóvil, cuando después de haber consumido heroína irrumpió en la carretera C-234 
de forma brusca; b) que los primeros, actuando en ese concepto, llegaron a un acuer­
do extrajudicial con la aseguradora, que les hizo entrega de un talón por 4 millones 
de pesetas, librado el 29 de julio de 1998; e) que a cambio de esa suma firmaron un 
recibo y la renuncia a cualquier acción, en nombre de sus clientes, y también hicie­
ron saber al Juzgado que habían llegado a un acuerdo sobre la indemnización, con re­
nuncia a las acciones correspondientes; d) que ingresaron esa cantidad en la caja 
fuerte de su despacho, sin comunicar nada al respecto a los interesados; e) que, ade­
más, como respuesta a sus llamadas y visitas, «les dieron largas [ ... ] y ante su insis­
tencia les manifestaron que el asunto habría sido archivado por falta de pruebas, por 
lo que, en su caso, habría que intentar las acciones civiles ... »;!) que los letrados, al 
tener conocimiento, por el propio Juzgado de que habían sido denunciados, comuni­
caron por telegrama de 26 de septiembre de 2000 a los padres del fallecido que 
tenían la indemnización en su despacho; g) que al no recibir respuesta, el 16 de octu­
bre siguiente, consignaron en el Juzgado 3.128.000 pesetas, fruto de descontar de la 
suma global el importe de sus honorarios profesionales (696.000 pesetas) y 150.000 
pesetas abonadas al conductor implicado. 

El Tribunal de instancia ha considerado que lo descrito ilustra sobre una actua­
ción que merece el calificativo de «mera retención temporal» del metálico percibido, 
«que podrá ser calificada de viciosa, desleal e incluso generadora de alguna suerte de 
responsabilidad», pero que no habría determinado la incorporación de aquél al patri­
monio de los acusados. 

El artículo 252 Código penal describe, entre otras, la acción consistente en apro­
piarse de dinero, legítimamente obtenido, pero con obligación de entregarlo a terce­
ros, simulando antes éstos que esa percepción hubiera tenido lugar. Así, lo contem­
plado es un supuesto consistente en hacer propio de manera ilegítima y de forma 
intencional lo que se había recibido con una finalidad de ulterior entrega a otro; cir­
cunstancia ésta que, por principio, privaría de licitud a tal forma de proceder. 

En este caso, es claro que se da el primer segmento de la descripción típica, 
puesto que los letrados se hicieron cargo del importe de una indemnización, en el 
contexto de la actuación profesional que les había sido encomendada, que compren­
día, asimismo, el deber de hacerlo llegar a sus clientes. En este punto, la cuestión es 
pacífica, de manera que se trata de ver si concurrió o no el segundo momento del su­
puesto típico. Siempre y sólo a tenor de los términos en que se expresa la Sala en los 
hechos probados, que no pueden alterarse, al ser el suscitado un motivo de infracción 
de ley por defecto de subsunción. 

A este respecto, hay que tomar en consideración la forma de operar de los de­
nunciados a partir del momento en que tuvieron en su poder la indemnización. Como 
se ha hecho constar, éstos, no se limitaron a ocultar este dato, sino que trataron de ha­
cer creer a sus interlocutores que las actuaciones habían experimentado un desenlace 
que lo excluía objetivamente. Es decir, les comunicaron que el resultado de las dili­
gencias había sido negativo, desde el punto de vista de sus intereses, y que, por ello, 
no existía para su pretensión más cauce que el de la reclamación civil. Contando, ob­
viamente, con que se trataba de personas según consta también en los hechos, tempo-
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reros y dedicados a la venta ambulante con escasa capacidad para valorar críticamen­
te el contenido de esas explicaciones. De las que, además, formaba parte un ingre­
diente harto significativo, incluso en lenguaje coloquial: el mal resultado del trámite 
obedecía a la «falta de pruebas». 

Pues bien, a tenor de los elementos de juicio que se han relacionado, hay que de­
terminar si es o no correcta la conclusión del Tribunal, consistente en considerar que 
lo producido fue como dice la «mera retención temporal» de los fondos. 

En una consideración ex post no cabe duda que tal es lo finalmente producido, 
una vez que los inculpados restituyeron el dinero. Pero no es ésta la comprobación 
que hay que hacer. Lo que importa es determinar cuál fue el ánimo que informó real­
mente el modus operandi objeto de examen. Y en este punto, y por lo ya anticipado, 
la propia forma en que la Sala de instancia describe los hechos no deja lugar a duda: 
los acusados recibieron el dinero y ocultaron reflexivamente haberlo recibido, dando 
por concluida, frente a sus clientes, toda su actuación en el ámbito penal. Excluyen­
do, por tanto, cualquier posibilidad de que la indemnización pudiera cobrarse en al­
gún momento ulterior. 

Así las cosas, lo que se atribuye a los denunciados en la sentencia es haber eje­
cutado una acción de doble vertiente, consistente, primero, en hacerse cargo de la 
indemnización; y, segundo, en ocultar este dato, induciendo en los perjudicados 
la creencia de que su pretensión había fracasado por «falta de pruebas», sin que ya 
hubiera nada que hacer en la vía emprendida. Con lo que, a la vez que se incumplía 
de manera actual el deber de entrega de la indemnización a sus auténticos destinata­
rios, se exteriorizaba con toda claridad el propósito de mantener esa misma actitud, 
definitivamente, en el futuro. 

De este modo, y siempre según los términos de los hechos probados, la conducta 
de los acusados consistió en retener, con patente intención desde el principio de ha­
cerla propia, la indemnización destinada a los perjudicados por el fallecimiento de 
Manuel T. R. Con lo que se dan los elementos típicos del artículo 252 Código penal, 
tal como lo interpreta reiteradísima jurisprudencia de esta Sala (por todas, Sentencias 
de 6 de junio y 11 de julio de 2000). Es por lo que debe admitirse el motivo objeto de 
examen. 

( ... ) 
Recurso de Francisco A. B. 

( ... ) 

Segundo.-Por la vía del artículo 849,l.º LECrim., se ha aducido infracción del 
artículo 467.2.º Código penal, por aplicación indebida. El argumento es que los he­
chos declarados probados no son subsumibles en ese precepto penal, puesto que en 
ningún caso se habría producido incumplimiento de sus deberes profesionales por 
parte de los acusados y, en consecuencia, no existiría lesión y ni siquiera puesta en 
peligro del bien jurídico. 

El artículo 467.2.º Código penal cifra la acción típica en perjudicar de forma ma­
nifiesta los intereses cuyo cuidado se hubiera confiado, en este caso, a un abogado o 
abogados. 

Pues bien, el motivo debe ser estimado. Pero no por las razones alegadas en su 
apoyo por el recurrente, sino por lo expuesto al tratar del recurso del Fiscal. Es decir, 
porque los acusados incorporaron ilícitamente a su patrimonio el importe de la in­
demnización, que es el modo de obrar que constituye el supuesto del hecho del pre­
cepto del artículo 252 Código penal. Así, aunque, en una primera aproximación, la 
acción perseguida pudiera parecer subsumible en cualquiera de los dos tipos penales 
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de referencia, puesto que en ambos se requiere la concurrencia de perjuicio, el segun­
do citado es más específico, ya que contempla una determinada manera de perjudicar 
de entre todas las posibles al alcance los profesionales, en este caso de la abogacía en 
la relación con sus clientes, que es, precisamente, la que aquí se ha dado. Es por lo 
que, en definitiva, la aplicación de este tipo penal excluye la del primero, en aplica­
ción de lo que dispone en artículo 8,l.ª Código penal. Y es el sentido en el que la im­
pugnación ha de acogerse. 

(Sentencia de 3 de octubre de 2003) 

Apropiación indebida: Atípico en su comisión imprudente. Modalida­
des: apropiar y distraer: concepto; objeto. Existencia: destinar el di­
nero recibido para la construcción de viviendas a otras sociedades y 
fines. Perjuicio patrimonial: requisitos; distinción entre el perjuicio 
típico y el perjuicio indemnizable; existencia: intervención del Esta­
do y otros organismos públicos ante una grave crisis de promotora 
de viviendas: la reducción del perjuicio no excluye el tipo. Especial 
gravedad, atendiendo al valor de la defraudación, a la entidad del 
perjuicio y a la situación económica en que deje a la víctima o a su 
familia: inexistencia: no resulta probado por el mero hecho de que 
los miles de perjudicados fueran personas con necesidad de vivienda 
social y con unos ingresos bajos. Múltiples perjudicados: inexisten­
cia: incompatible habiéndose apreciado delito continuado. Dolo: 
concepto; existencia: acusado plenamente consciente del tipo de es­
tructura empresarial creada y de su fragilidad así como de los com­
promisos contraídos: actuación asumiendo altos riesgos en el mane­
jo de los fondos entregados dándoles un destino diferente. Diferencias 
con otras figuras: administración desleal. Responsabilidad civil: in­
demnización de perjuicios morales: absorbidos en el quebranto pa­
trimonial 

Tercero.-En el homónimo ordinal y al amparo del artículo 849-l.0 Ley de En­
juiciamiento Criminal denuncia infracción del artículo 535 CP en relación a los ar­
tículos 528, 529.1 y 7 y 69 bis primero, in fine, todos ellos del Código penal de 
1973, por indebida aplicación de los mismos, dado que los hechos declarados pro­
bados no son, en modo alguno, constitutivos del delito mencionado en los antedi­
chos preceptos. 

l. Aunque invoca como infringidos los artículos 529-l.º y 7.º y 69 bis, real­
mente la indebida aplicación provendría de la ausencia del tipo básico sobre el que 
construir las referidas cualificaciones y la continuidad delictiva. La sentencia, por la 
vía de la corriente infracción de ley, sólo es combatida en su figura delictiva básica, 
que se reputa no concurrente en la específica modalidad «distractiva» que se aplica. 

El recurrente entresaca o selecciona del amplio relato fáctico una serie de expre­
siones o afirmaciones que le son favorables, pero sin reparar que la exposición ha 
quedado mutilada, al resaltar fragmentariamente ciertas descripciones, omitiendo 
otras. 

Pone especial énfasis en considerar ciertas aseveraciones como: 
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«Los Fondos aportados se hallaban correctamente reflejados en la contabilidad 
de IGS y PSV, sin que se tergiversaran sus orígenes y destinos». 

«Ni al señor Carlos Miguel ni a los otros acusados absueltos les guió ánimo de 
lucro propio alguno, no habiéndose probado tampoco que al empobrecimiento de la 
víctima siguiera, en relación causa-efecto, un correlativo incremento patrimonial de 
los posibles sujetos activos». 

2. A pesar de las referencias fácticas que el recurrente expone, termina reco­
nociendo que también delfactum se extrae un hecho esencial que sería susceptible de 
integrar una modalidad de apropiación indebida, cuyos elementos constitutivos no se 
hallan bien definidos y que, a su juicio, es la aplicada indebidamente a la conducta 
desplegada por él. 

Nos dice «el dinero que aportaban los cooperativistas de PSV o los clientes de 
las promociones de IGS era destinado por el censurante no sólo a la concreta promo­
ción de PSV o IGS, en cuyo seno estuviese inscrito cada cooperativista aportante, si­
no a otra u otras promociones distintas». 

Pero todavía omite otras muchas descripciones de la resultancia fáctica que pon­
drían al descubierto la concurrencia de los elementos del delito de apropiación inde­
bida en su modalidad conducta! de «distracción». 

Acomodándonos a la vía procesal que sustenta el motivo, lo que implica plena 
sujeción a los hechos probados en su conjunto, se dice, entre otras cosas, que «había 
seis modelos de contratos para la adjudicación del derecho a obtener una vivienda. 
Todos contenían una cláusula, por la que de modo expreso se vinculaban los fondos 
del demandante de la vivienda a la ejecución de las obras de la promoción concreta a 
la que habían sido asignados, incluso designando la cuenta o cuentas bancarias en las 
que se iban a ingresar ... No obstante lo expresado en los contratos, las gestoras de 
IGS/PSV (en este caso el acusado) aplicaban los fondos obtenidos a cubrir necesida­
des económico-financieras del grupo con independencia de quiénes fueran los apor­
tantes y cuál fuera el destino pactado, sin proveer las oportunas reservas que les per­
mitiese restablecer la tesorería de cada promoción (reponer los fondos) cuando ello 
fuera necesario». 

En efecto, en todos los contratos que firmaban los cooperativistas relativos a la 
adquisición de la vivienda se insertaban dos cláusulas que regulaban el destino de los 
fondos: 

1. Que las cantidades entregadas eran a cuenta del precio de la vivienda. 
2. Que las mismas quedarían depositadas en una cuenta corriente que se espe­

cificaba y que sólo podían ser utilizadas para realizar los pagos de los gastos de la 
promoción. 

3. La primera de las objeciones del recurrente que haría inaplicable en su opi­
nión el artículo 535 CP/1973, sería que la Audiencia considera integrante del delito 
de apropiación indebida el concreto uso de esos fondos, calificado como contrario al 
pactado con los cooperativistas, y ello, a pesar de reconocer igualmente que no existe 
reproche alguno en el hecho de usarlos, incluso aunque ese uso no fuera inmediata­
mente destinado al fin para el que le habían sido entregados. Así se desprende de las 
páginas 197 y 198 de la Sentencia: Fund. Jur. 2.1.3. 

La Audiencia Nacional nos explica que «en supuestos como el actual en el que 
se perciben con un fin determinado ciertas cantidades, éstas no tienen por qué perma­
necer inmovilizadas en una cuenta especial (lo que sería absurdo por antieconómico), 
pero su utilización debe quedar limitada a la finalidad específica para la que fueron 
entregadas con la constatación necesaria y estar garantizadas a través de los medios 
adecuados para poder asegurar la devolución en caso de incumplimiento de dicha fi­
nalidad, sin que quepa hacer un uso no autorizado de ellas». 
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Indudablemente que los actos dispositivos realizados por el acusado no se aco­
modaban, ni mucho menos, a tal limitada autorización. Sería factible que tales fon­
dos se pudieran invertir en letras del Tesoro, por poner un ejemplo, ya que en cual­
quier momento podría recuperarse el numerario invertido, con los correspondientes 
rendimientos. Lo que hizo el impugnante, fue aplicarlo a otras sociedades y fines, 
dentro del complejo creado por UGT, en los cuales no existían ingresos propios. Co­
mo la sentencia combatida repite hasta la saciedad, los únicos ingresos a PSV eran 
las aportaciones de los cooperativistas, demandantes de viviendas, de tal suerte que 
las aplicaciones desviadas llevadas a cabo por el acusado recurrente provinientes de 
los fondos recibidos en el concepto mencionado no tenían posibilidades de retomo a 
su origen, al haber sido consumidas y gastadas en otros fines sociales distintos que 
desarrollaban las diversas entidades, agrupadas a través de IGS 

El argumento es inatendible. 
4. Niega, a continuación, el recurrente que la resultancia fáctica de la combati­

da sea subsumible en el tipo objetivo de apropiación indebida, precisamente porque 
no existió acto apropiativo en sentido estricto, esto es, no hubo incorporación de los 
fondos al patrimonio del culpable ni al de un tercero a su instancia. Faltaron, pues, el 
enriquecimiento y el animus rem sibi habendi, como idea motriz del comportamiento 
delictivo. 

Reconoce la existencia de dos modalidades de apropiación indebida, representa­
das por los verbos que nuclean las respectivas conductas: «apropiarse» y «distraer». 
Así lo viene estableciendo la línea doctrinal de la jurisprudencia más moderna, sin 
inflexión alguna. Muestra de ello son las SSTS de 1 de julio de 1997, 3 de abril de 
1998, 17 de octubre de 1998, 12 de mayo de 2000, 16 de febrero de 200 l, 29 de oc­
tubre de 2001, 26 de noviembre de 2001, 28 de febrero de 2002 y 18 de abril de 2002. 

No obstante el recurrente realiza una distinción un tanto artificial. Estima que 
conforme a tal dirección jurisprudencia! habría que diferenciar dos figuras delictivas 
distintas: «apropiación de cosas muebles» y «distracción de dinero». 

La afirmación no es exacta, aunque lo usual es que la apropiación recaiga sobre 
cosas y la distracción sobre dinero. Una cosa es manifestar que existen dos modali­
dades conductuales delictivas y otra adscribir cada una de ellas a un objeto material 
del delito predeterminado (cosas o dinero). Ambas conductas delictivas (apropiarse y 
distraer) van referidas indistintamente a cualquiera de los objetos materiales, que 
hoy, con amplitud prevé el artículo 252 del vigente Código penal, antes 535. 

La naturaleza fungible del dinero determinará que la obligación de restituir o de­
volver recaiga no sobre la misma cosa sino otra en igual cantidad, dada su esencial 
sustituibilidad. Ello no empece que el custodio o depositario de un dinero lo haga 
propio con intención de lucro o disponga de él, dándole una aplicación diferente (no 
lucrativa para el autor), de modo que no pueda cumplirse con la obligación de reinte­
grar al titular depositante. 

Del mismo modo, no puede excluirse que una cosa mueble ajena (no fungible), 
entregada a un tercero en custodia, sea objeto de un destino no autorizado legal o 
contractualmente, de modo que resulte irrecuperable para su propietario, sin que se 
haya producido con el acto dispositivo enriquecimiento del agente. 

En resumidas cuentas, es posible afirmar sin mayores consecuencias jurídicas 
que la apropiación indebida, en general, puede recaer bien sobre cosas no fungibles 
cuya obligación restitutoria ha de ser de la misma cosa, o bien sobre dinero u otras 
cosas fungibles en que el depositario cumplirá devolviendo otro tanto de la misma 
especie y calidad. Tratándose de dinero, igual cantidad. 

5. En la misma línea argumental, el impugnante rechaza que pueda existir un 
delito de apropiación indebida con la sola causación, por parte del administrador de 
fondos, de un perjuicio al propietario. Bastaría en su opinión con la expropiación 
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de la cosa, esto es, con el ocasionamiento de un perjuicio en el patrimonio de la vícti­
ma, para que el delito se perfeccionara. Rechaza la afirmación que la sentencia recu­
rrida hace, en la página 192, en los siguientes términos: 

«Este tipo penal específico (distracción de caudales) no requiere el enriqueci­
miento del autor, sino el perjuicio patrimonial del titular del patrimonio administrado 
y no requiere, por lo tanto, que el dinero distraído se haya incorporado al patrimonio 
de dicho autor». 

El planteamiento no debe merecer acogida, porque no se exige solamente el per­
juicio para la configuración del tipo delictivo, sino que deben concurrir otros elemen­
tos. Además esta figura delictiva se construye sin el propósito de lucro y enriqueci­
miento del agente, referencias ausentes en los artículos 535 del Código precedente y 
252 del actual. Los términos gramaticales de la descripción típica omiten, a diferen­
cia de otras figuras delictivas de apoderamiento lucrativo, el elemento subjetivo del 
injusto o «ánimo de lucro». Éste formará parte de la conducta de «apropiación» pero 
no de la de «distracción». 

Apropiarse, según lo define el diccionario de la Real Academia es tanto como 
«tomar para sí alguna cosa, haciéndose dueño de ella, por lo común de propia autori­
dad». 

La semántica del término y su inclusión dentro de la rúbrica de delitos contra el 
patrimonio permite reputar ínsito en la conducta nuclear ese ánimo de lucro o enri­
quecimiento, circunstancia que no concurre, en la otra versión delictiva de distrac­
ción. 

6. Partiendo de la precedente idea, el recurrente sostiene que la simple produc­
ción de un perjuicio no puede, en ningún modo, constituir delito de apropiación inde­
bida en su modalidad de «distracción de dinero», por cuanto estima imprescindible 
que junto a la producción del desvalor del resultado (lesión de un bien jurídico) exis­
ta un desvalor de acción, es decir, un comportamiento suficientemente disvalioso pa­
ra el ordenamiento jurídico que dé lugar a una respuesta jurídico-penal. 

En este delito viene la doctrina de esta Sala exigiendo los siguientes elementos: 

a) Una inicial posesión regular o legítima por el sujeto activo, del dinero, efec­
tos o cualquier otra cosa mueble. Actualmente ampliados a «valores» o «activos pa­
trimoniales» (art. 252 CP). 

b) Que el título por el que se ha adquirido dicha posesión sea de los que pro­
ducen obligación de entregar o devolver la cosa o el dinero (la misma cantidad). 

c) Que el sujeto activo rompa la confianza o lealtad debida, mediante un acto 
ilícito de disposición dominical, que siendo dinero debe tratarse de un acto definitivo 
sin retomo. 

d) Conciencia y voluntad del agente de disponer de la cosa como propia o dar­
le un destino distinto al pactado, determinante de un perjuicio ajeno. 

En el caso de autos todos y cada uno de estos elementos concurrieron, como se 
desprende de la resultancia probatoria, completada por las afirmaciones fácticas de 
los fundamentos jurídicos, como tendremos ocasión de justificar. 

7. Se argumenta igualmente por el recurrente que «cuando el sujeto quiere ex­
presamente entregar o devolver la cosa no debería entenderse realizada esta figura 
delictiva». 

Mas, el querer lo imposible o ilusorio es simplemente una aspiración irrealiza­
ble del sujeto agente que no debe influir en la perfección del delito. 

8. Todavía surge en el recurrente una duda racional sobre la posibilidad, en el 
peor de los casos, de aplicar al supuesto de autos el artículo 295 del Código penal 
que contempla el delito societario de administración desleal. De ser así, no hallándo­
se vigente tal tipo delictivo en el momento de comisión de los hechos la conducta 
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enjuiciada devendría impune, según razona el recurrente. El presente planteamiento 
tiene su base en la propia sentencia recurrida, que al determinar alguna de las causas 
de la crisis financiera de las empresas de IGS y PSV, hace referencia a «Un erróneo 
diseño del proyecto o a una heterodoxa administración» (p. 149 de la sentencia), lo 
que apunta a un supuesto de administración más o menos incorrecta, integrante, a lo 
sumo, del actual delito de administración desleal (art. 295 CP). 

La doctrina de esta Sala, ya ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la deli­
mitación de estas dos infracciones criminales. 

Como indica la Sentencia de 15 de diciembre de 2000 «el tipo delictivo de apro­
piación indebida, definido en el artículo 535 del Código penal de 1973 o 252 del vi­
gente y el de administración desleal del artículo 295, ofrecen la imagen de dos círcu­
los secantes, pues en el primero se incluyen conductas de apropiación ajenas al 
ámbito de la administración societaria, y en el segundo comportamientos, como la 
asunción abusiva de obligaciones, ajenos al ámbito típico de la apropiación indebida, 
pero existe una zona común en que el comportamiento delictivo cubre ambas hipóte­
sis típicas». 

Los supuestos de concurso de normas se han de resolver, de acuerdo con lo dis­
puesto en el artículo 8.4 CP, optando por el precepto que imponga mayor pena, en es­
te caso, por el delito de apropiación indebida. 

9. En conexión con lo señalado, y dentro de la temática impugnativa referida 
al tipo objetivo del injusto, el acusado recurrente no estima acreditada la necesaria 
eficacia causal que la acción del agente ha de tener respecto al resultado proscrito. El 
sujeto activo, con su acción, ha de ocasionar un perjuicio evaluable económicamente. 

La sentencia explica que deberá indemnizarse «en el porcentaje de las aporta­
ciones que cada cooperativista perdió como consecuencia de la suspensión de pagos 
de la Cooperativa y de su sociedad dominante (IGS, S. A.)». 

La pérdida de los cooperativistas pudo obedecer a varios criterios o causas: 

1) Cooperativistas que se dieron de baja, y cedieron el crédito a ICO o los que 
lo ejercitaron en las suspensión de pagos. En estos casos el perjuicio se cifraría en el 
25 por 100. 

2) Cooperativistas que se mantuvieron en las distintas promociones segrega­
dos que fueron obligados a una derrama extra del 7 por 1 OO. Tal porcentaje debía re­
ducirse en la medida de la disminución de los gastos de gestión. 

3) Cooperativistas que se dieron de baja, pero cuyas promociones fueron lue­
go revertidas para, acto seguido, ser directamente adjudicatarios de esos mismos so­
lares por parte del Ayuntamiento de Madrid. 

El recurrente estima contradictorios tales criterios, e incompatibles con la limi­
tación que en la página 223 de la sentencia se señala, según los cuales el límite máxi­
mo del quantum indemnizatorio a determinar en fase de ejecución, se fija en 9.940 
millones de pesetas en promociones de PSV y 3.069 millones en las relativas a IGS. 

10. Partiendo de tales declaraciones sentenciales el censurante estima que el Tri­
bunal inferior cometió un error iuris, porque de haber sido la acción de distracción de 
fondos la causa del perjuicio de los cooperativistas, la Audiencia Nacional tenía que 
haber establecido como responsabilidad civil ex delito el total de las cantidades dis­
traídas, es decir, el total de los fondos dejados de aplicar a cada una de las promocio­
nes correspondientes. Pero lo que califica la Audiencia como perjuicio no son tales 
cantidades sobre cuya utilización indebida se asienta el reproche penal sino lo perdido 
por cada cooperativista consecuencia de la suspensión de pagos de PSV e IGS. 

Ello le lleva a afirmar que fueron causas diferentes a la distracción de fondos las 
que originaron los perjuicios, careciendo la acción del señor Carlos Miguel de efica­
cia causal respecto al resultado lesivo. 
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Es cierto que la Audiencia Nacional ha podido incurrir en cierta confusión. Teó­
ricamente el daño del delito son las cantidades distraídas. Ahora bien, la causa única 
del perjuicio fue el comportamiento ilícito del señor Carlos Miguel. Lo que sucede 
en el presente caso es que ante un hundimiento financiero de tal magnitud, origina­
dor de un fraude a terceros, en bienes de primera necesidad, el Estado y otros orga­
nismos públicos decidieron intervenir económicamente para tratar de dar salida a la 
situación, llevando a cabo un importante reflotamiento económico que paliara los 
graves problemas creados, sin cuya intervención, no hubiera sido posible reconducir 
las expectativas de adquirir una vivienda a la que legítimamente tenían derecho los 
cooperativistas. 

La rebaja o reducción de los perjuicios por efecto de la intervención guberna­
mental u oficial no impide afirmar que la causa exclusiva de dicho perjuicio fue el 
proceder del recurrente. 

Como se puede colegir de los términos de la sentencia, aquélla reputa objeto ma­
terial del delito los perjuicios indemnizables, y no el total de cantidades detraídas. 
Mas, la consideración del daño o perjuicio a efectos de la calificación estrictamente 
penal del delito no resulta afectada al persistir la notoria importancia, recaer el delito 
sobre objetos de primera necesidad (art. 529, núms. 7 y l.º) y resultar indiscutida la 
continuidad delictiva (art. 69 bis), pues tanto da tomar en consideración la cuantía de 
la defraudación (la que realmente se distrajo) o la que resulta indemnizable, mucho 
menor esta última, gracias a la benefactora intervención del Estado y otros organis­
mos oficiales. 

11. Por último, no estima concurrente el dolo del autor o elemento subjetivo 
del tipo. 

Para el juzgador de instancia el delito del antiguo artículo 535 del Código penal 
sólo exige un dolo genérico que consiste en el «conocimiento y consentimiento del 
perjuicio que se ocasiona» y en el «conocimiento y consentimiento del incumpli­
miento definitivo de la obligación asumida». 

Sin embargo según la tesis que el censurante mantiene el elemento subjetivo de­
be abarcar todos los elementos objetivos del tipo, entre los cuales está la propia con­
ducta de apropiación o distracción, el perjuicio, el título por el que se posee la cosa y 
la obligación de devolver o restituir. 

A su vez, en la modalidad delictiva «distractiva» el desvalor de acción o juicio 
de culpabilidad debe consistir en la conciencia y voluntad de la expropiación ajena y 
consiguiente empobrecimiento del sujeto pasivo, junto a una correlativa apropiación 
o enriquecimiento del autor. Esta afirmación del recurrente viene a cuento de una in­
terpretación sesgada de la doctrina que desarrolla la sentencia del caso «Argentia 
Trust» (STS de 26 de febrero de 1998) según la cual el juzgador no tiene que partir 
del acreditamiento del destino del dinero distraído (o apropiado) en la medida en que 
basta con probar la conducta del autor ocasionadora del perjuicio causado al admi­
nistrado, para dar por demostrados los actos apropiativos, es decir, el enriquecimien­
to o incorporación del dinero al patrimonio del sujeto agente. 

Según dicho plantamiento, con limitarse el culpable a no dar razón del paradero 
del numerario, bastaría para entender por vía de inferencia lógica, que el dinero lo hi­
zo propio enriqueciéndose con él. 

Sin embargo, no es ésa la doctrina que la Sala ha venido definitivamente y sin 
desviaciones implantando. En este sentido es sumamente esclarecedora la STS de 17 
de julio de 1998, en cuya fundamentación jurídica se dice: 

«La amplia fórmula utilizada permite incluir los supuestos de entrega anticipada 
de cantidades a cuenta a los promotores y constructores con el destino específico de 
construcción de viviendas. La apropiación indebida concurre, en estos casos, cuando 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 817 

el promotor o constructor acusado dispone ilegítimamente de las cantidades que ha 
percibido con un destino específico y, abusando de la tenencia material de las mis­
mas y de la confianza en él depositada, las desvía del dest~no legal y contractualmen­
te previsto, es decir, las dedica a otras atenciones diferentes». 

Resulta, pues, indiferente si con la desviación de las cantidades recibidas se ha 
obtenido un beneficio económico propio o ajeno o simplemente se han perdido o dis­
traído, sin existir beneficiario alguno. En todo caso depende de la realización de un 
acto dominical ilícito. En nuestra hipótesis las cantidades desviadas, debieron benefi­
ciar o, cuando menos, reducir el pasivo de otras entidades societarias dentro del hol­
ding, en ausencia de pruebas que demuestren otro destino diferente. 

12. De lo hasta ahora expuesto queda fuera de toda duda que el recurrente «era 
plenamente consciente del tipo de estructura empresarial que estaba creando y de la 
fragilidad de la misma, así como de los compromisos contraídos», y a pesar de ello 
actúa asumiendo altos riesgos en el manejo de los fondos entregados por los coopera­
tivistas, destinándolos a cubrir las necesidades del grupo en cualquier rama de activi­
dad, violando el compromiso asumido. 

Por tanto, cabe estimar, en contra de lo aducido por el motivo, que el elemento 
subjetivo (conciencia y voluntad del autor) abarcaba la propia conducta de distrac­
ción, el perjuicio que se originaba así como el incumplimiento de Ja obligación de 
devolver que se asumía, desde el momento en que se utilizaban los fondos para fines 
distintos, sin garantizarse a través de los medios adecuados la devolución de aquéllos 
en el caso de incumplimiento de la finalidad que motivó su entrega. 

El señor Carlos Miguel era el ejecutor y, por ende, perfecto conocedor de los ar­
tificios contables y operaciones de ingeniería financiera, claramente denotadores de 
que las cantidades desviadas no podrían ser recuperadas para la finalidad que le era 
propia. 

Se suscribieron acciones y se realizaron ampliaciones de capital sin efectuar los 
correspondientes desembolsos; se reflejaron en Ja contabilidad beneficios, cuando en 
realidad se producían pérdidas cuantiosas (de varios cientos de millones); se sirvie­
ron de plusvalías desaforadas sobre derechos edificatorios, para cuadrar contabilida­
des; no se reflejaron determinados costes o gastos al objeto de que las plusvalías ac­
tuasen como beneficios; de haberlo hecho no hubiera existido plusvalía alguna, etc. 

Todas estas actuaciones y otras similares son fundadamente atribuidas a Carlos 
Miguel, según proclama la página 210 de la sentencia, al referirse a éste como «la 
persona que planea, planifica y desarrolla el proyecto de economía social del sindica­
to, que dirige y administra él mismo de modo presidencialista» ... 

«Es el máximo ejecutivo de todas y cada una de las sociedades que conforman 
el grupo y en el único supuesto en el que legalmente no puede asumir la presidencia 
de una de ellas (la Cooperativa) asume el cargo de director con tal amplitud de com­
petencias que vacía de contenido el resto de los órganos de la misma». 

El motivo, en sus diversas vertientes, debe ser rechazado. La Audiencia Nacio­
nal, al sentenciar, no incurrió en ningún error subsuntivo. 

Cuarto.-AI amparo del artículo 849-2 Ley de Enjuiciamiento Criminal se de­
nuncia, en el motivo correlativo, el error padecido por la sentencia recurrida al afir­
mar en el apartado 6.4 de los hechos probados, tercer y cuarto párrafos (pp. 92 y 93), 
que los fondos de los cooperativistas fueron al menos parcialmente usados para acti­
vidades ajenas a la actividad inmobiliaria para la que habían sido entregados a PSV, 
extremo sobre el que basa la Audiencia su fallo condenatorio. 

1. El error de la sentencia recurrida se demuestra inequívocamente en opinión 
del impugnante del tenor de los diferentes informes periciales practicados en autos, 
que no resultan contradichos por otros elementos probatorios. 
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Ningún reproche formal puede achacarse al planteamiento, ya que los informes 
periciales, en determinadas condiciones, merecen según doctrina de esta Sala, la con­
sideración de documentos, a efectos de acreditar un error facti. 

En este sentido nos dice la STS de 19 de junio de 2001, «para que los informes 
periciales puedan tener la consideración de documentos stricto sensu, a efectos casa­
cionales, requieren la concurrencia de las siguientes circunstancias: 

a) Que constando un solo dictamen o varios absolutamente coincidentes, y no 
disponiendo la Audiencia de otras pruebas sobre los mismos elementos fácticos, se 
haya estimado el dictamen o dictámenes coincidentes como base única de los hechos 
declarados probados, pero incorporándolos a dicha declaración de un modo incom­
pleto, fragmentario, mutilado o contradictorio, de modo que se altere relevantemente 
su sentido originario. 

b) Que contando solamente con dicho dictamen o dictámenes coincidentes y 
no concurriendo otras pruebas sobre el mismo punto fáctico, el Tribunal de instancia 
haya llegado a conclusiones divergentes con las de los citados informes sin expresar 
razones que lo justifiquen». 

2. Los aspectos de los diversos dictámenes, que el recurrente aduce en apoyo 
de su tesis, se contraen a los siguientes: 

A) Informe pericial de don Valentín (fol. 68.677 y ss. de Diligencias; To­
mo 182, pág. 42). 

«Todos Jos proyectos de IGS no vinculados a la promoción de viviendas sociales 
surgieron o llegaron inicialmente con su propia financiación, distinta de la correspon­
diente a los proyectos de promoción de viviendas sociales. Los fondos aportados por 
los cooperativistas o adjudicatarios de viviendas sociales promovidas por IGS, S. A. 
o PSV así como los préstamos hipotecarios dispuestos, correspondientes a dichos 
proyectos, fueron invertidos en viviendas sociales, no en ninguna de las otras activi­
dades empresariales del grupo IGS, S. A.». 

B) Informe pericial de don Vicente ... Tomo 89, fol. 24.839 y ss. señala en la 
página 30: 

«Las ventas de empresas de UGT a IGS no tuvieron influencia alguna en Jos pro­
blemas surgidos en las promociones ni supusieron la utilización a tal fin de recursos 
procedentes de aportaciones efectuadas por Jos adquirientes de viviendas». 

C) Finalmente, informe de los peritos, señores Felipe y Claudio .. ., Tomo III 
del Rollo de Sala, fol. 1.222 y ss. 

En él se establece: 

a) Página 41 « ... del análisis efectuado no se puede desprender que existieran 
utilizaciones o desvíos irregulares de las aportaciones de los cooperativistas». 

b) Página 69 « ... en las promociones destinadas a PSV se produjo un déficit de 
financiación de 1.100 millones de pesetas, que fue sufragado no con fondos proce­
dentes de cooperativistas o créditos hipotecarios, sino con otras fuentes obtenidas di­
rectamente por IGS, fundamentalmente, apelaciones a créditos de sociedades del 
Grupo». 

c) Páginas 87 y ss. « ... del análisis efectuado anteriormente no se puede des­
prender que hubiera un desvío o utilización irregular de las aportaciones de los coope­
rativistas, y creemos, a nuestro leal saber y entender, que las causas de la crisis de PSV 
estuvieran básicamente relacionadas con la falta de obtención de financiación para po­
der continuar con la construcción de las promociones y que dieron lugar a la fuerte in­
solvencia de estas sociedades y su posterior liquidación, tras la intervención pública». 
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3. Aunque las diversas conclusiones periciales que acabamos de reseñar no 
son exactamente iguales entre ellas, los matices diferenciales no deben influir, a pe­
sar de lo argüido por alguno de los recurridos, para que en esencia, en todas ellas gra­
vite una idea central, cual es, que «en ningún caso los fondos de los cooperativistas 
se dedicaron a cubrir necesidades económico-financieras del grupo IGS, S. A., por 
actividades ajenas a Ja construcción de las viviendas de PSV». 

No obstante, presupuesta la regularidad formal en Ja articulación del motivo, es 
otro de los requisitos jurisprudenciales exigidos el que se echa en falta para el acogi­
miento del mismo. Nos referimos a la existencia de pruebas de signo contrario, abier­
tamente opuestas al criterio sostenido, consistentes en Jos dictámenes emitidos por 
los peritos que no intervinieron en Ja causa a instancias del recurrente, o testimonios 
de otros acusados o del responsable civil subsidiario. 

4. Recordemos las exigencias que esta Sala viene estableciendo en relación al 
error facti: 

A) Ha de fundarse, en una verdadera prueba documental, y no de otra clase 
como las pruebas personales por más que estén documentadas. 

B) Que evidencie el error de algún dato o elemento fáctico o material de la 
sentencia de instancia, por su propio y literosuficiente poder demostrativo directo, es 
decir, sin precisar de la adición de ninguna otra prueba ni tener que recurrir a conje­
turas o complejas argumentaciones. 

C) Que el dato que el documento acredite no se encuentre en contradicción 
con otros elementos de prueba. 

D) Que el dato contradictorio así acreditado documentalmente sea importante 
en cuanto tenga virtualidad para modificar alguno de Jos pronunciamientos del fallo, 
pues si afecta a elementos fácticos carentes de tal virtualidad el motivo no puede 
prosperar ya que el recurso se da contra el fallo y no contra los argumentos de hecho 
o de Derecho que no tienen aptitud para modificarlo. 

5. En nuestro caso se contó con otros elementos probatorios que desplegaron 
una mayor potencialidad suasoria en el órgano jurisdiccional de instancia, dadas las 
garantías que en sí mismos ofrecían. 

Recordemos: 

a) La documentación contable de IGS, S. A. (segundo cierre del ejercicio de 
1993), tras constatar como afirman la totalidad de los peritos que ésta es la única 
fuente de información completa sobre el importe de los fondos obtenidos y aplicados 
por la Gestora para la construcción de las viviendas sociales. 

b) Las afirmaciones de Jos propios peritos, en general, al calificar a tales docu­
mentos como única fuente fiable. Las diferencias entre unos y otros informes pericia­
les lo fueron de enfoque e interpretación de cláusulas contractuales en cuanto legiti­
man el devengo o no de determinados ingresos (esencialmente los llamados 
«honorarios de gestión»), como contraprestación por Ja realización de unos determi­
nados servicios. 

Las diferencias de matiz son exhaustivamente justificadas y explicadas por la 
Audiencia Nacional, en sus ponderados fundamentos. 

e) El dictamen pericial o conclusiones del informe emitido por los peritos ju­
diciales, funcionarios de la Intervención General del Estado, que el recurrente no 
menciona y que se contraponen en el particular aspecto combatido, a todos los demás 
dictámenes que invoca. 

d) La propia asunción por el acusado de tal documentación, cuyo principal ar­
tífice fue él mismo y que sirvió para apreciar en su favor una atenuante muy cualifi­
cada. 
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Con toda esta base probatoria es obvio que los fragmentos, extraídos de los dic­
támenes de determinados peritos, carecen de literosuficiencia para acreditar el error 
valorativo que atribuye al Tribunal. 

El motivo no puede merecer acogida. 

Quinto.-También por la vía del artículo 849-2 Ley de Enjuiciamiento Criminal 
se alega error de hecho en la apreciación de la prueba. 

1. El recurrente pretende demostrar el error sufrido por el Tribunal de origen, 
al consignar como hechos probados: 

a) Que la causa de la crisis del proyecto PSV estribó en el endeudamiento de 
IGS frente a la cooperativa. 

b) Que esa deuda a finales de 1993 superaba los 7.400 millones de pesetas, in­
cluyéndose aquí los más de 3.000 millones derivados de las facturas fechadas en di­
ciembre de 1993 por la supuesta venta a IGS por parte de PSV de los locales comer­
ciales de la promoción Tres Cantos. 

Tales afirmaciones fácticas de la sentencia las extrae de ciertos fragmentos o pa­
sajes oportunamente seleccionados de los hechos probados y de los fundamentos ju­
rídicos, en cuanto participan de la misma naturaleza fáctica. 

2. El recurrente, apoyado en los documentos que se citan en el epígrafe si­
guiente, referidos a diferentes pericias e informes de la Intervención judicial de la 
suspensión de pagos, establece: 

1) Que Ja causa fundamental de la crisis del proyecto se halla en Ja actitud ne­
gativa de las entidades bancarias que debían haber prestado la financiación hipoteca­
ria precisa para la conclusión de las viviendas. 

2) Que la deuda existente entre IGS y PSV a finales de 1993 se había incre­
mentado injustificadamente en más de 3.000 millones de pesetas, consecuencia de 
haber emitido Jos gestores de PSV y aceptado los de I.G.S una factura por la venta de 
los locales comerciales de Tres Cantos, cuando dichos locales ya habían sido trans­
mitidos anteriormente, conforme al contrato celebrado ínter partes, a un precio cinco 
veces menor. 

3. Respecto a la causa de la crisis, cita como documentos: 

El informe de los peritos señores Felipe y Claudio, en que resaltan la negativa a 
financiar determinadas entidades financieras, lo que motivó la paralización de las 
promociones. 

El informe del profesor don Valentín, que destaca la insuficiencia de las apor­
taciones de los cooperativistas o adjudicatarios de las viviendas, que importaban única­
mente el tercio del coste total de la vivienda, insuficiente para la viabilidad financiera. 

El dictamen evacuado por Ja Intervención judicial de la suspensión de pagos, 
que también pone de relieve la insuficiencia de las aportaciones personales de los 
cooperativistas y la necesidad de recurrir al crédito hipotecario, que debía conceder 
el Banco. 

El informe de D. Vicente, que cifra las causas de la crisis del proyecto en la ne­
gativa de las instituciones financieras a otorgar créditos hipotecarios, imprescindibles 
para llevar a término la construcción de las viviendas. 

4. En lo concerniente al primer aspecto de la protesta o causa de la crisis de la 
PSV debemos manifestar que, junto a la causa estimada por la sentencia determinan­
te, no se excluye la incidencia de la que el recurrente quiere apuntar como única. De 
la propia sentencia se infiere y así lo realza el impugnante, que también pudo y debió 
influir la falta de financiación bancaria. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 821 

Ahora bien, teniendo en cuenta la utilización de tan sofisticados artificios conta­
bles o realización de operaciones de ingeniería financiera, urdidas y materializadas 
por el recurrente en el Proyecto de UGT no extraña que las entidades bancarias no 
tuvieran la confianza y seguridad necesarias que debe dar un proyecto adecuadamen­
te concebido y ejecutado, pero carente de la debida transparencia. Ello era atribuible, 
exclusivamente, al acusado. 

Lo cierto y verdad es que en otros pasajes de la sentencia se citan diversas moti­
vaciones generadoras de la crisis. Así, se dice que el motivo principal de la quiebra 
técnica (insolvencia definitiva de IGS) se encuentra en el erróneo diseño del proyec­
to, la heterodoxa administración del mismo y la ausencia de recursos propios sufi­
cientes que le lleva a un fuerte endeudamiento a corto plazo y a la dependencia total 
de su única fuente de ingresos constante que era la cooperativa. 

5. De acuerdo con lo hasta ahora afirmado resulta que la Sala de instancia esta­
blece una serie de causas provocadoras de la crisis del proyecto, que difieren de la 
que pretende establecer el recurrente como causa fundamental, apoyándose, para ello, 
en la existencia de prueba habida en la causa, razonablemente valorada (pericial y do­
cumental). De ahí que las referencias documentales que hace el recurrente carezcan 
de la necesaria literosuficiencia, es decir, de la aptitud para acreditar por sí mismas y 
sin necesidad de recurrir a otros elementos probatorios complementarios, un hecho 
erróneo delfactum, fruto de la valoración de la prueba realizada por el Tribunal. 

A mayor abundamiento y recordando la doctrina de esta Sala, debidamente refle­
jada en el anterior fundamento, el extremo fáctico cuyo error pretende demostrar ha de 
tener relevancia penal en el juicio de subsunción y es lo cierto que el delito objeto de 
condena se ha producido porque el sujeto activo, abusando de la tenencia material del 
dinero y la confianza depositada en él, lo ha desviado del destino que tenía asignado 
contractual y legalmente, dedicándolo a inversiones, proyectos y atenciones diferentes, 
disponiendo del mismo como si fuera propio, con perjuicio de los cooperativistas. 

El submotivo no puede prosperar. 
6. El segundo apartado de la protesta gravita sobre el importe de la deuda que 

la sentencia entiende existía entre IGS y PSV a finales de 1993, deuda que se califica 
de «anticipos de tesorería», superior a 7.400 millones de pesetas, entre los que se in­
cluían los más de 3.000 millones, como supuesto mayor precio de la transmisión de 
locales de la promoción Tres Cantos. 

El fundamento de la queja, que apoya en el informe de los Sres. Felipe y Clau­
dio, estriba en la dispar interpretación que hacen sobre el alcance de esa encubierta 
operación, contrapuesta a la que realiza la sentencia. 

La Audiencia Nacional al interpretar el contrato que regía las relaciones entre 
IGS y PSV desarrolla unos puntos de vista, que expresa ampliamente con suficientes 
argumentos en las páginas 177 a 179 de la sentencia, y que este Tribunal de casación 
asume. 

Según la cláusula tercera del contrato de gestión de 16 de junio de 1988, el pre­
cio de las viviendas estaba prefijado, de tal suerte que si el coste de la construcción 
era mayor que el de venta, las pérdidas debería soportarlas IGS. 

Al existir pérdidas cuantiosas, el mecanismo irregular ideado por el acusado pa­
ra cargar esas pérdidas a PSV, consistió en sobrevalorar unos inmuebles, ya vendi­
dos, estableciendo un precio cinco veces mayor, para cuyo pago IGS tenía a su favor 
una factura, justificando esos 3.000 millones de pesetas, en donde se englobaban las 
pérdidas de la promoción que oscilarían entre 2.236 o 2.229 millones de pesetas. 

El Tribunal se apoya para llegar a tal entendimiento en la propia prueba pericial 
y expresa que todas las pericias han arrancado de la misma fuente para elaborar sus 
dictámenes, con ligeras variaciones, como adiciones, deducciones, redondeos o ajus­
tes, resultado de los distintos criterios interpretativos a la hora de valorar la docu-
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mentación examinada, que no es otra que la contabilidad de IGS, que el órgano judi­
cial sentenciador consideraba fiable. 

La doctrina invocada y las afirmaciones realizadas no se hallan sustentadas por 
documentos literosuficientes y no son sino interpretaciones que chocan con las valo­
raciones probatorias realizadas por el Tribunal, con apoyo en otras pruebas lícita­
mente obtenidas y regularmente practicadas en el plenario. 

El motivo no puede prosperar. 

Sexto.-En el homónimo ordinal denuncia el recurrente, con igual apoyo proce­
sal que en los dos anteriores (art. 849-2 Ley de Enjuiciamiento Criminal), error de 
hecho padecido por el Tribunal al afirmar que la cooperativa PSV nunca aceptó ex­
presamente el precio de la gestión cobrada por IGS, cifrado en un 8 por 100, prime­
ro, y en un 12,5 por 100 después, del precio total de las distintas promociones. 

1. Cita el texto erróneo, que se contiene en el apartado 4.3.2 de la narración 
histórica de la sentencia, en cuyo párrafo tercero se dice: 

«este nuevo precio por gestión no se aceptó expresamente por la cooperativa ni 
por su Consejo Rector, ni se acordó en contrato alguno que modificara el único exis­
tente entre IGS, S. A. y PSV. Sólo el aumento hasta el 12,5 por 100 se aprobó en la 
reunión del Consejo Rector de 1 O de abril de 1992, donde se decidió supeditarlo a la 
ratificación de la Asamblea General, lo que no se hizo de forma expresa». 

El párrafo se completa en los fundamentos jurídicos (apartado 1.7 .3.1) en don­
de, con valor fáctico se manifiesta lo siguiente: 

«Sólo, incidentalmente, a preguntas de los cooperativistas en la Asamblea Gene­
ral de 18 de noviembre de 1991, se contesta por el recurrente, señor Carlos Miguel, 
que el gasto por asesoramiento y gestiones es del 8 por 100 de los costes totales. 
Igualmente el aumento hasta el 12,5 por 100 se aprobó en la reunión del Consejo 
Rector de 1 O de abril de 1992, donde se decidió supeditarlo a la ratificación de la 
Asamblea General, Jo que no hizo de forma expresa, sino sólo mediante la inclusión 
de una nota dentro de la memoria de las cuentas anuales, que sí fueron aprobadas por 
la asamblea». 

2. Para refutar tales asertos fácticos, contenidos en Ja combatida, acude a los si­
guientes documentos: 

a) Acta de la Asamblea general de la cooperativa, Promoción Social de Vivien­
das, celebrada en Madrid, el 18 de noviembre de 1991. 

b) Acta de la reunión del Consejo Rector de la cooperativa Promoción Social 
de Viviendas, celebrada el 1 O de abril de 1992. 

e) Acta del Consejo Rector de PSV, Soc. Coop. de 9 de julio de 1993. 
d) Acta y anexos a la misma, correspondientes a la Asamblea General de PSV 

de 1 O y 11 de julio de 1993, unida como documento núm. 6 en el escrito presentado 
por la representación del recurrente el día 17 de septiembre de 1997. 

e) Documento núm. 10 del escrito de la defensa del recurrente de 17-9-97: au­
ditorías de Ernest Young de las promociones sometidas a aprobación de cuentas en 
las Asambleas informativas previas a la Asamblea general del PSV de 1 O de julio-93. 

f) Documento núm. 11 del mismo escrito de la defensa anterior: actas de las 
asambleas informativas previas a la Asamblea general de PSV de 1 O-julio-93 y resul­
tado de las votaciones. 

g) Informe de auditoría, cuentas anuales e informe de gestión correspondien­
tes al ejercicio anual terminado el 31-12-92 de PSV en especial los párrafos y notas 
que destaca. 

h) La prueba testifical que se cita en el motivo, de donde se desprende que los 
cooperativistas sí aprobaron ese incremento en los costes de gestión. 
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3. Partiendo de que los testimonios incorporados a actas o escritos no modifican 
la naturaleza personal de la prueba lo que determina su exclusión los demás no poseen 
la exigida literosuficiencia para evidenciar un error apreciativo del juzgador. Así: 

l) Respecto al documento del apartado a), en aquella Asamblea se preguntó 
por los gastos de asesoramiento y gestión, y se respondió que eran de un 8 por 100 de 
los costes totales. Mas, en momento alguno tal porcentaje u otro distinto se sometió a 
votación y aprobación de dicha Asamblea. 

2) El documento señalado en la letra b) únicamente constata lo que elfactum, 
por su parte, refleja, esto es, que el aumento hasta el 12,5 por 100 se aprobó en la 
reunión del Consejo Rector de la cooperativa el 1 O de abril de 1992, pero allí se deci­
dió supeditarlo a la ratificación de la Asamblea general, que explícitamente nunca se 
hizo. 

3) El tercero de los documentos invocados [señalado con la letra c)] tampoco 
acredita fehacientemente el error que se denuncia, por cuanto se habla de prepara­
ción y documentación a presentar en la Asamblea general extraordinaria de 1993, pe­
ro no se hace referencia alguna al porcentaje del 12,5 por 1 OO. 

4) En los documentos que se aducen con la letra d) (acta y acuerdos de la 
Asamblea de los días 1 O y 11 de julio de 1993), tampoco proclaman una aprobación 
formal del meritado porcentaje, sino que simplemente existen referencias al mismo, 
hechas por determinados cooperativistas (prueba testifical documentada, pero no do­
cumento), lo que carece de virtualidad a los efectos del motivo. 

5) En los restantes documentos, tampoco se evidencia un sometimiento expre­
so a la votación y aprobación de la Asamblea de tales porcentajes. 

4. Por último, cabe afirmar que, aunque reputáramos documentos con efectos 
casacionales los referidos por el recurrente, se precisaría de una interpretación del 
contrato de 16 de junio de 1988, único que regula las relaciones entre PSV y IGS, pa­
ra dar cabida a ese pretendido derecho de la segunda entidad a percibir porcentajes 
remunerativos de la primera. 

La Sala de instancia no entendió factible tal posibilidad, reflejándolo así en la 
sentencia y este extremo no ha sido objeto de contradicción. 

El mismo interventor de la suspensión de pagos don Vicente, de modo categóri­
co, negó tal posibilidad al declarar en el juicio oral. En definitiva, no se trata de prue­
ba documental no contradictoria, sino frontalmente incompatible con el contrato tan­
tas veces mencionado y los testimonios referidos. 

5. Más concretamente, en el citado contrato de 1988 sólo se autoriza a IGS a 
percibir honorarios de gestión, que se cifran en la diferencia que resulte entre el coste 
de la vivienda y el precio de adjudicación de la misma. 

Por otra parte, debe quedar patente que ha resultado definitivamente probado 
que IGS no era, en realidad, la gestora de PSV, sino más bien la entidad matriz que 
de hecho la dirige y administra y posee desde el principio el dinero de los cooperati­
vistas. Y en cuanto a PSV, que era una forma instrumental de la primera, lo que hace 
que no deban reputarse anticipos de gestión las cantidades de los cooperativistas que 
no se destinan a la construcción de viviendas, sino a otros fines ajenos a esa activi­
dad. 

Existía, según hechos probados, una importante diferencia (de más de 7.000 mi­
llones de pesetas) entre lo ingresado y lo realmente invertido, por lo que no es acep­
table encuadrar tamaña cantidad dineraria dentro de los conceptos que eufemística­
mente se designan como «anticipos de tesorería» y más tarde, a partir del ejercicio de 
1992 «honorarios de gestión futuros». 

El motivo debe rechazarse. 
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Séptimo.-En el último de los motivos y por el mismo cauce procesal que los tres 
anteriores (art. 849-2.º Ley de Enjuiciamiento Criminal) denuncia error de hecho pa­
decido por la sentencia recurrida al afirmar que los cooperativistas de Valdebernardo 
se habrían visto perjudicados económicamente. 

La afirmación sentencia! que no asume el impugnante es la que figura en las pá­
ginas 222 y 223 de la combatida, en donde se establece que el acusado y UGT debe­
rán indemnizar «en el porcentaje de las aportaciones que cada cooperativista perdió 
como consecuencia de la suspensión de pagos de la cooperativa y de su sociedad do­
minante de hecho». 

1. En el planteamiento del motivo se dan ciertas circunstancias que, a limine, 
determinarían su rechazo. En primer término y recordando la doctrina de esta Sala 
sobre error facti, éste debe recaer sobre un aspecto fáctico resultante de la valoración 
de la prueba que ha sido incorporado a la resultancia probatoria de la sentencia o que 
debió serlo, o si se halla dentro de la fundamentación jurídica, que se refiera a cues­
tiones de hecho con valor integrador delfactum. 

En hechos probados, premisa de la decisión final, no se halla manifestación es­
pecial alguna sobre este particular. 

Nada se dice en ellos en relación a la derrama de 7 por 100 sobre el precio de las 
viviendas. Lo allí expresado se refleja en la página 106 que dice: 

«en aquellas parcelas o promociones que tenían suelo y suficiente número de 
cooperativistas se realizaron convenios o acuerdos de separación en los que se trans­
mitían a éstos los activos previo acuerdo de valoración para que se constituyeran en 
cooperativas independientes». 

En estos acuerdos se fijó una derrama del 7 por 100 sobre el precio de las vi­
viendas a abonar por cada socio. 

2. Por otra parte, hemos de hacer notar que la expresión combatida por el recu­
rrente se halla en la fundamentación jurídica de la sentencia (pp. 222 y 223), en cuya 
parte dispositiva se acuerda reservar la determinación de la cantidad a percibir por 
cada cooperativista perjudicado, en concepto de daño, para el momento de la ejecu­
ción, especificándose que la «cuantía indemnizatoria se fija en el porcentaje de las 
aportaciones que cada cooperativista perdió como consecuencia de la suspensión de 
pagos de la Cooperativa y de IGS». 

La cantidad variaría según el grupo en que se hallase cada cooperativista. 
Consecuentemente resulta, que el censurante rechaza ciertas manifestaciones 

genéricas de la fundamentación jurídica sobre un extremo cuya precisa determina­
ción la sentencia difiere para la ejecución del fallo, en cuyo momento podrán llevarse 
a cabo las alegaciones y justificaciones correspondientes para la determinación del 
posible perjuicio. 

La alteración fáctica pretendida no afectaría al fallo, en tanto en cuanto queda 
abierto el señalamiento de la cuantía reparadora al momento de ejecutarlo. 

Las bases establecidas en la sentencia no restarían virtualidad a los argumentos 
del recurrente, si éstos tuvieran adecuado soporte fáctico y legal. 

3. Todavía habría que formular otro reparo a tal planteamiento impugnativo. 
Los esenciales documentos en los que pretende fundarse, carecen de la adecuada lite­
rosuficiencia. 

Así, la certificación obrante al folio 61.738 del Tomo 163 de la causa, emitida 
por el de PSV e IGS don Gabriel, debe ser aceptada en la medida en que fuera ratifi­
cada, aclarada o matizada por su declaración en el plenario, ya que testificó en el mis­
mo como autor del documento. 

Otro tanto cabe decir del fax remitido por la sociedad estatal de Gesión Inmobi­
liaria (SEGISA) cuyo autor( ... y liquidador de dicha Sociedad: don Armando) fue 
objeto del correspondiente interrogatorio en el plenario. 
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Asimismo, aduce como documento el informe de los peritos Sres. Felipe y Clau­
dio, sin mencionar los otros dictámenes periciales, existentes en la causa. 

4. Por último, no es de más hacer notar que del mismo modo que el recurrente 
esgrime ciertos argumentos para excluir la indemnización de los cooperativistas de Ja 
promoción Valdebemardo, que puedan ser tenidos en consideración en ejecución de 
sentencia, no deberá descartarse que la pretendida ausencia de perjuicio de dichos 
cooperativistas o presunto beneficio obtenido en la adjudicación de sus viviendas a 
menor precio, pueda ser objeto de contrapuestas interpretaciones. 

Así, una de las partes recurridas entiende producida una confusión de conceptos 
entre la derrama que se giró a todos los cooperativistas de Valdebemardo para Ja en­
trega de los terrenos a la sociedad pública SEGISA y el precio del módulo vigente en 
Jos años 1990 y 1991, cuando se firmaron los contratos de adjudicación de viviendas 
con PSV En esa época el módulo oficial estaba, según los años, en 99.000 pesetas y 
101.000 pesetas metro cuadrado. 

Fue cinco años después al firmar los primeros contratos por la Comunidad de 
Madrid, cuando se señala un precio mucho mayor (133.000 ptas. metro cuadrado) 
que el de los módulos vigentes en tales años, según aparecían explicitados y publica­
dos en el «BOE». 

En atención a los distintos argumentos expuestos, no procede dar acogida al pre­
sente motivo. 

Rechazados todos los alegados, deben imponerse al recurrente las costas del 
mismo (art. 901 Ley de Enjuiciamiento Criminal). 

( ... ) 

Noveno.-( ... ) 
3. Del amplio desarrollo del motivo se descubre, en ese otro enfoque, un abier­

to desacuerdo con determinadas calificaciones juódicas declaradas por el Tribunal. 
Partiendo de la innamovilidad de los hechos probados, es posible dar respuesta a 

cada uno de ellos. 
La primera de las cuestiones (apartado A) se refiere al delito de apropiación in­

debida que el recurrente entiende que no sólo concurre en su modalidad impropia 
(distracción) sino también en la específica de apropiación con ánimo de lucro del su­
jeto agente. La razón estriba según el recurrente que dados los artificios contables 
realizados por el acusado y la intrincada red empresarial del grupo, no sólo destinaba 
o destinaban los acusados el dinero a otros fines distintos, no autorizados, sino que 
de ellos se beneficiaron también aquellos que aparecían como contratantes y contra­
tados. 

Pero esa gratuita afirmación no aparece plasmada en el relato fáctico de la sen­
tencia, ni otra equivalente. La hallamos en la fundamentación juódica, con carácter 
cointegrador delfactum, haciendo referencia a que tal aseveración no se ha probado, 
en absoluto, ya que al empobrecimiento patrimonial de las víctimas no siguió, en re­
lación causa-efecto, un correlativo incremento patrimonial de los sujetos activos. 

Finalmente, y refiriéndonos al acusado que resultó condenado, la calificación 
como propia o impropia de Ja apropiación indebida no alteraba el tenor del fallo, pues 
incluso la responsabilidad civil a que fue condenado se mantendría en los mismos 
términos. La cuestión, deviene, en fin, un tanto retórica. 

El submotivo deberá ser desestimado. 
4. En el apartado B) de este motivo segundo se alega por la parte recurrente 

que si bien, en general, Ja estafa no existe, sí se ha cometido este delito respecto a Ja 
promoción de Badalona. Esta alegación conllevaría la existencia de un concurso de 
delitos entre la referida estafa y la apropiación indebida, única infracción por la que 
condenó la Audiencia Nacional. Si interpretáramos que el recurrente lo que propugna 
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es la continuidad delictiva extremo que no concreta entre estafa y apropiación indebi­
da, dificultosamente construible, carecería de efectos prácticos o de repercusión en el 
fallo. 

Parece que el censurante entiende que nos hallamos ante un contrato (o contra­
tos de carácter delictivo) de los denominados «criminalizados» a través de los cuales 
el sujeto activo contratante, en el momento de convenir los acuerdos, pensaba ya, de 
antemano, incumplir las obligaciones asumidas por su parte, beneficiándose del cum­
plimiento de las impuestas a la parte contraria. 

Con ello este recurrente da de nuevo la espalda a los inalterables hechos proba­
dos. En la sentencia (pp. 203 y ss.), con valor fáctico, se afirma que «ha quedado so­
bradamente probado que los acusados tenían el firme propósito de construir las vi­
viendas, es decir, no se fingió que se iban a construir para generar así un error en el 
sujeto pasivo desencadenante del desplazamiento patrimonial causante de un perjui­
cio», afirmándose a continuación que «no se aprecia ánimo de lucro propio en los 
acusados». 

Por último, en la página 204 se concluye que «la intención inicial era en cual­
quier caso cumplir lo pactado, lo que excluye la existencia del delito de estafa». 

Con tal sustento fáctico, no desvirtuado en otros pasajes de la sentencia, es im­
posible construir el delito de estafa que se propugna. 

El submotivo no puede merecer acogida. 
5. En el epígrafe C) se postula por el recurrente la aplicación de las agravantes 

previstas en el artículo 529 del antiguo Código, circunstancias !.ª, 7.ª y 8.' (que se dice 
corresponderían a los números !.º, 5.º, 6.0 y 7.º del actual 250.1) lo que no es cierto. 

Al desarrollar el motivo se advierte que nada tiene que ver la cualificativa núm. 5 
del Código actual (art. 250. l ), que se refiere al objeto del delito, cuando lo integran 
cosas de valor artístico, cultural e histórico. La circunstancia 5.' es indudable que co­
rresponde al Código de 1973. 

A la hora de examinar la indebida aplicación de tales agravatorias, no se com­
prende la mención de la I .'y 7.', que el Tribunal de origen hace plena aplicación. 

No estima la señalada con el número 8.º (afectar la defraudación a múltiples per­
judicados) por impedirlo la apreciación de la continuidad delictiva, que supone la afec­
tación del delito a una multiplicidad de sujetos pasivos que, en nuestro caso, pueden 
contarse por millares. Esta Sala ya ha declarado el rechazo de la aplicación conjunta de 
dicha agravante y la continuidad delictiva del artículo 69 bis del anterior Código, equi­
valente al 74 del actual. La supresión del subtipo de múltiples perjudicados en el nuevo 
Código de 1995 ha podido tener esta motivación, es decir, evitar considerar doblemen­
te una misma o similar circunstancia, con vulneración del principio non bis in ídem. 

Por último, la circunstancia núm. 5 («colocar a la víctima en grave situación eco­
nómica») no pudo ser acreditada en sus elementos constitutivos. El recurrente aduce 
como argumento que las víctimas eran, todas ellas, demandantes de vivienda social 
por tener unos ingresos inferiores a tres millones. Mas, con ese sólo dato no se acre­
dita el especial perjuicio de la víctima. Además, la intervención gubernamental redu­
jo sobremanera el daño patrimonial ocasionado por el delito, al poder restituir la ma­
yor parte del precio entregado a cada uno de los afectados o conseguir la adjudicación 
de la vivienda demandada con no excesivo encarecimiento de su precio en relación a 
lo ofertado por la promotora. 

El submotivo tampoco puede prosperar. 
6. En el siguiente apartado (letra O), en una amplísima y desordenada exposi­

ción, el recurrente mezcla cuestiones de diversa índole, generando grandes dosis de 
confusionismo. 

Lo intitula falsedades, y para acreditar la existencia de las mismas acude a uno 
solo de los dictámenes periciales (peritos de IGAE), entresacando los extremos que 
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resultan de su interés, realizando acotaciones subjetivas e interesadas, a las que añade 
deformaciones, sin excluir alguna alteración de lo que refleja. 

Lo relevante en orden a su defectuosa formulación es que prescinde totalmente 
de los hechos probados, circunstancia que impide cualquier posibilidad de estima­
ción. 

Las razones que justificarían la existencia de ciertos delitos de falsedad no casti­
gados, las ciñe al hecho de que «las cuentas anuales no reflejaban la realidad econó­
mica de la sociedad» y «muchas operaciones eran meramente artificiales, dándose 
una apariencia de solvencia cuando en realidad era de déficit, concretamente en los 
años 1990 a 1992». 

Sobre la presente queja, son asumibles los argumentos que aduce el Fiscal, para 
impugnarla: 

a) respecto a las cuentas anuales la acusación no especifica los documentos 
falseados, ni se determina el alcance de la alteración ni su incidencia en la eficacia 
jurídica de los mismos; 

b) las cuentas fueron sometidas a auditoría externa que las aprobó sin salveda­
des importantes; 

e) también merecieron la aprobación de otros peritos (KPMG; señores Valen­
tín y Vicente) así como de los propios interventores judiciales de PSV, S. Coop. e 
IGS, S. A. Estos últimos afirman que la forma de asentar en aquellas cuentas algunas 
partidas discutidas podía ser más o menos ortodoxa, pero no falseaba la realidad; 

d) a pesar de discrepar de las conclusiones de los interventores, los peritos de 
IGAE terminaron por afirmar que la información que proporcionaban a los coopera­
tivistas y a los terceros no era inexacta, aunque por los criterios contables que se uti­
lizaron se dificultaba la comprensión para una persona sin preparación específica; 

e) la Sala por su parte da por buena y acepta la fidelidad de la constabilidad de 
IGS, al cierre contable de 1993, del que parte; circunstancia que se valora favorable­
mente para conceder una atenuación al acusado, condenado en la instancia. 

Amén de las razones expuestas que evidencian o destacan fundamentalmente dé­
ficit probatorios, cabría añadir otras de estricta naturaleza jurídica. Así, el falseamien­
to de las cuentas anuales era impune en la época de comisión de los hechos (el artícu­
lo 295 se introdujo en el Código penal de 1995). Tampoco en la actualidad se castiga 
la falsedad ideológica cometida por particulares (art. 290-4, en relación al 292 CP). 

En definitiva, no puede admitirse que nos hallamos ante la simulación de un do­
cumento de manera que induzca a error sobre su autenticidad, porque tal garantía no 
alcanza al contenido del documento en cuestión. Será auténtico el documento cuando 
se atribuye a su autor material, aunque en su contenido se constate una mentira o in­
exactitud, como precisa la sentencia combatida (p. 207). 

La presente queja debe, igualmente, fenecer. 

7. En el apartado E) de este mismo motivo el recurrente pretende responsabili­
zar penalmente a todos los miembros del Consejo de Administración de órganos di­
rectivos de las distintas entidades (vía art. 15 bis, actualmente art: 31 CP), que fueron 
en su día acusados y absueltos, todo ello en base a las decisiones que tomaron o con­
sintieron que tomara el acusado Carlos Miguel. 

El impugnante parte de un presupuesto erróneo al interpretar el artículo 15 bis 
del Código penal de 1973. En él no se establece una regla de responsabilidad objetiva 
que debiera actuar indiscriminada y automáticamente, siempre que probada la exis­
tencia de una conducta delictiva, cometida al amparo de una persona jurídica, no re­
sulte posible averiguar quiénes, de entre sus miembros, han sido los auténticos res­
ponsables de la misma, pues ello sería contrario al derecho a la presunción de 
inocencia y al propio tenor del precepto (véase STC 253/1993, de 20 de julio). 
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En Derecho penal no cabe la culpa colectiva, sino que parte del principio de res­
ponsabilidad personal (concepción individualista), a diferencia de lo que ocurre en el 
ámbito jurídico privado donde la responsabilidad de los miembros del órgano de ad­
ministración es solidaria, salvo supuestos excepcionales, que deben ser probados por 
el afectado (art. 133.2 LSA). 

En el Derecho punitivo debe acreditarse para responsabilizar de un delito a una 
persona tanto la real y efectiva participación en los hechos, como la culpabilidad en 
relación a los mismos. 

De los hechos probados de los que prescinde la parte recurrente no se desprende 
la realización consciente del tipo delictivo por parte de los acusados absueltos. 

El impugnante pretende atribuirles, asimismo, una responsabilidad por el com­
portamiento meramente omisivo, al no desplegar la actividad necesaria para impedir 
la defraudación o por confiar en exceso en una persona. Pero la sentencia, con pon­
derados argumentos, estima que no existía obligación jurídica de obrar en un deter­
minado sentido por parte de los miembros del órgano directivo, que no sea su máxi­
mo responsable ejecutivo (Carlos Miguel), con facultades presidencialistas que 
ejercía de modo pleno. 

A su vez, tampoco el delito de apropiación indebida es posible cometerlo en su 
modalidad culposa o imprudente (art. 12 CP). 

El submotivo no debe ser acogido. 
8. En el apartado F) pretende sea estimada la agravante de abuso de confianza, 

con el carácter de genérica (art. 10.9 Código penal 1973, equivalente al art. 22.6 del 
actual). 

La razón o argumento en que apoya la pretensión estriba en Ja relación de los 
trabajadores con el sindicato que, por sus propias características, hace suponer un 
plus de confianza basado en Ja labor de dicho sindicato y, además, en toda la propa­
ganda aparecía el anagrama de aquél para inducir a una mayor confianza. 

También Ja Audiencia Nacional argumentó suficientemente su rechazo. La agra­
vante en cuestión es la esencia del delito de apropiación indebida, precisamente el 
hecho determinante del reproche penal lo constituye la deslealtad o quiebra de la con­
fianza depositada en el sujeto activo del delito, que reuniendo las condiciones o apa­
riencias para no dudar de él, defrauda tal confianza disponiendo de Jos bienes que le 
fueron entregados con perjuicio del tercero depositante. 

El principio de inherencia impide la estimación de un hecho, que se ha tenido en 
cuenta al configurar el delito básico. Otra cosa sería valorar doblemente la confianza 
de la que se abusó. 

La presente queja debe ser igualmente desestimada. 

(Sentencia de 9 de octubre de 2003) 

ARTÍCULO 301 

Blanqueo de capitales: inversión de cantidades procedentes del nar­
cotráfico en la construcción de un restaurante: aunque el tráfico de 
drogas se realizara años antes, de modo que este delito hubiese pres­
crito, esta figura es independiente, por lo que se consuma en el mo­
mento del blanqueo 

Primero.-La Audiencia Provincial de Santander condenó a Ja acusada como 
autora de un delito de blanqueo de capitales previsto y penado en el artículo 301.1 y 
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2 CP, tras declarar probado que aquélla, cónyuge de Luis L. que «resultó condenado 
por sentencia firme de fecha 6-2-1984, por primera vez, por un delito contra la salud 
pública a la pena de 18 meses de prisión y, posteriormente, por otro delito de la mis­
ma naturaleza por Sentencia firme de 16 de marzo de 1987 a la pena de 10 años de 
prisión y multa de 1.600.000 pesetas, con la finalidad de introducir en el sistema fi­
nanciero legal y dar apariencia de licitud a importantísimas cantidades de dinero pro­
venientes del tráfico de estupefacientes, construye un restaurante, El Olivo, en la fin­
ca y con la estructura de hormigón que había comprado el 10 de marzo de 1994. 
Excluyendo lo que costó la finca y la estructura de hormigón, invirtió en la construc­
ción unos 50.000.000 de pesetas. Segundo: Durante el período comprendido entre 
enero de 1995 a finales de 1996, la acusada efectuó pagos a los diversos gremios que 
intervinieron en la construcción por importe, como mínimo, de 51.000.000 de pese­
tas, facturas que en su mayoría eran pagadas en efectivo y en mano por Luis L., co­
nociendo la acusada que la única actividad que generó el dinero con el que se finan­
ció la construcción del restaurante era el tráfico de drogas». 

Recurso de la acusada Elena L. L. 
Segundo.-Al amparo del artículo 849. l.º LECrim., se denuncia infracción de ley 

por no haberse aplicado el artículo 130.5, en relación con el 131 y 132, todos ellos 
del Código penal vigente, «y, por tanto, no ha apreciado, debiendo hacerlo, la pres­
cripción del hecho». 

Todo el argumento impugnativo descansa en la alegación de que la acusada no 
realizó el hecho típico en 1995-1996, sino en 1986 año en que su marido cometió el 
último delito de tráfico de drogas, actividad de la que provienen las cantidades inver­
tidas en la construcción del restaurante, de suerte que «el dinero procedente de la ac­
tividad de tráfico ha de situarse en todo caso ... anteriormente al 8 de junio del año 
1986 ... », «porque sólo en esas fechas pudo existir dinero procedente de la actividad 
que se atribuye a su esposo y, por tanto, habría prescrito». 

El motivo carece de todo fundamento y debe ser desestimado. 
El instituto de la prescripción proyecta sus efectos sobre el delito objeto de en­

juiciamiento, que, en el caso presente, es el tipificado en el artículo 301, epígrafe 1, 
que sanciona la conducta consistente en transformar el dinero o bienes obtenidos ile­
galmente en dinero de apariencia legal mediante alguna de las acciones recogidas en 
el precepto, agravándose la respuesta punitiva cuando los bienes objeto de la actua­
ción criminal tienen su origen en el tráfico de drogas. 

Por ello, la pretensión del recurrente de que el dies a quo para el cómputo de la 
prescripción es el de la comisión de los delitos contra la salud pública que menciona 
la sentencia, no puede ser aceptada. En primer lugar, porque la sentencia de instancia 
no especifica que los 51 millones de pesetas invertidas por la acusada procedieran de 
aquellos dos delitos por los que su esposo fue condenado, sino que eran cantidades 
de dinero «provenientes del tráfico de estupefacientes», sin más precisiones, lo que, 
por ende, no excluye que aquellas cantidades dinerarias provinieran de actividades 
ilícitas distintas de las que fueron condenadas en las sentencias referidas en elfac­
tum, que, como atinadamente apunta el Fiscal, son datos simplemente indicativos de 
que el marido estaba implicado en actividades de tráfico de drogas y que el Tribunal 
sentenciador valora como elemento indiciario para declarar la concurrencia del ele­
mento subjetivo del tipo por el que fue condenada la acusada, debiéndose significar, 
por otra parte, que el tipo penal de blanqueo no exige la previa condena del delito del 
que proceden los bienes que se aprovechan u ocultan, sino que queda integrado con 
la mera existencia de bienes o ganancias procedentes de uno de los delitos previstos 
en los artículos 368 a 372 CP y que, a sabiendas de su procedencia, se adquieran, 
conviertan o transmitan, o sobre ellos se realice cualquier otro acto que tienda a ocul­
tar su origen ilícito o ayudar a la persona que haya participado en el delito a eludir 
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las consecuencias legales de sus actos (véase STS de 29 de septiembre de 2001). De 
donde se deduce la autonomía de la figura delictiva de blanqueo con respecto a los 
delitos de los que proceden las ganancias blanqueadas, de tal suerte que aunque estos 
últimos estuvieren identificados y concretados e, incluso, hubieren sido sentencia­
dos, la actividad de ocultar sus ilícitos frutos mediante alguna de las acciones típicas 
del artículo 301 adquiere sustantividad penal propia e independiente del delito del 
que proceden los bienes blanqueados (con la sola excepción, ya contemplada en la 
Sentencia de esta Sala de JO de enero de 2000, de que el autor de ambos delitos sea 
Ja misma persona). 

Consecuencia de las consideraciones que preceden es la irrelevancia de Ja fe­
cha de comisión por el marido de Ja acusada de los delitos contra Ja salud pública 
por los que fue condenado en las sentencias que se citan en elfactum de la recurri­
da, al no tener trascendencia alguna para la prescripción del delito de blanqueo de 
capitales por el que fue sancionada la esposa de aquél. La conducta típica mediante 
la cual «la acusada convirtió bienes, sabiendo que provenían del tráfico de drogas, y 
los incorpora a circuitos económicos legales para que no se detecte su origen ni su 
titularidad» (fundamento de derecho cuarto de la sentencia impugnada), se llevó a 
cabo por aquélla en los años 1995 y 1996, en tanto que el Auto de incoación del 
procedimiento por dicho delito es de diciembre de 1998, por Jo que en ningún caso 
habría transcurrido el plazo prescriptivo que es de diez años para el delito del ar­
tículo 30 l. l CP. 

Tercero.-El motivo segundo del recurso se articula al amparo del artículo 5.4 
LOPJ para denunciar la vulneración del derecho a la presunción de inocencia consa­
grado en el artículo 24.2 CE. No se cuestiona por el recurrente la existencia de prue­
ba de cargo acreditativa del elemento material del delito, sino la carencia de suficien­
te prueba de Ja concurrencia del componente subjetivo del tipo, esto es, que Ja 
acusada tuviera conocimiento de que la actividad de donde procedía el dinero con el 
que se financió la construcción del restaurante era el tráfico de drogas. 

El último motivo, al amparo del artículo 849.1.º LECrim., alega Ja incorrecta 
aplicación del artículo 301 CP por falta del dolo exigible. 

Dada la palmaria interrelación entre ambas censuras, las examinaremos de ma­
nera conjunta. 

Siguiendo Ja doctrina sentada en la STS de 29 de septiembre de 2001, antes cita­
da, debemos señalar que el tipo subjetivo del delito de blanqueo de capitales consiste 
ante todo, en conocer o saber que los bienes sobre los que recae la acción de blan­
quear proceden o tienen su origen en un delito de tráfico de drogas tóxicas, estupefa­
cientes o sustancias psicotrópicas. A la interpretación de este elemento del delito 
previsto en el artículo 301 CP/ 1995 le es plenamente aplicable la doctrina tradicio­
nalmente mantenida por esta Sala, (SSTS de 22 de febrero de 1992, 2 de abril y 9 de 
julio de 1993, entre otras muchas) sobre la índole del conocimiento del origen ilícito 
que el receptador debe tener en relación con los bienes que le son entregados. No es 
suficiente la mera sospecha, sino que es necesario un estado anímico de certeza, aun­
que el mismo no tiene que abarcar todos los detalles y pormenores de la infracción 
precedente, pues el conocimiento del autor no exige, y por ende no se precisa prueba 
al respecto, el completo y cumplido de las anteriores operaciones delictivas de tráfico 
de drogas generadoras de tal ganancia, ya que, ello equivaldría a concebir este delito 
como de imposible ejecución (STS de 1 O de enero de 2000). Algunas resoluciones 
parecen admitir la posibilidad de que el delito de receptación pueda cometerse con 
dolo eventual y esta modalidad del tipo subjetivo debe ser hoy resueltamente acogida 
en la construcción dogmática del blanqueo de dinero puesto que, tanto en el artícu­
lo 344 bis h).3 CP/1973 como en el artículo 301.3 CP vigente, se prevé su forma cul­
posa. Hay que apresurarse a decir, sin embargo, que no es eventual sino directo el do-
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lo que esta Sala advierte en la actuación del acusado. El dolo, como hecho de con­
ciencia que es, ha de ser inferido normalmente de datos o fenómenos exteriores que 
deben ser analizados con el mismo rigor y cautela con que lo son los indicios de los 
que se infiere, en muchas ocasiones, la realidad del tipo objetivo de un delito. La más 
reciente doctrina de esta Sala (SSTS de 15 de abril de 1998, 10 de enero de 1999 y 
28 de diciembre de 1999, entre otras) enfrentada a la necesidad de interpretar el tipo 
delictivo de blanqueo, ha tenido ya la oportunidad de sugerir cuáles son los datos o 
indicios de los que es legítimo deducir, siempre que exista una pluralidad de los mis­
mos, estén plenamente acreditados y guarden entre sí una significativa coherencia, el 
conocimiento del ilícito origen de los bienes por parte de quien blanquea. Y así, se 
han indicado hechos como el incremento inusual del patrimonio o el manejo de can­
tidades de dinero en efectivo que, por su cantidad y dinámica de las transmisiones, 
pongan de relieve operaciones extrañas a la ordinaria práctica comercial, la inexis­
tencia de negocios lícitos que justifiquen, por su entidad e importancia, el incremento 
patrimonial o las transmisiones dinerarias, y la constatación de algún vínculo o cone­
xión con actividades de tráfico o con las personas o grupos relacionados con las mis­
mas, si bien no debe ser extremada la importancia que se atribuya a este último indi­
cio, para afirmar el dolo, a los meros efectos de imputar un delito de blanqueo, toda 
vez que aquel vínculo puede ser determinante para que la conducta del presunto au­
tor de tal delito deba ser considerada, con mayor severidad, una forma de participa­
ción en el tráfico de drogas. En el caso presente, la sentencia reseña en su fundamen­
to de derecho quinto los hechos indiciarios sobre los que edifica su juicio de 
inferencia, especificando los elementos probatorios que acreditan tales indicios. Y, 
así, expone: « !.º la acusada acomete a primeros del año 1995 la construcción de un 
restaurante de lujo que le costó, como mínimo, 51.000.000 de pesetas (declaración 
de la acusada, facturas que obran incorporadas a los autos y testifical de diversos gre­
mios que intervinieron en la construcción del restaurante); 2.0 la acusada no tenía di­
nero para financiar tan importante obra. No acredita que tras la compra de la finca y 
estructura de hormigón tuviera actividad lícita alguna que sirva para justificar ese pa­
go tan importante de dinero, ni tampoco actividad anterior que justifique que hubiera 
podido ahorrar dinero suficiente, ya que el dinero de que disponía por las capitula­
ciones matrimoniales, traspaso y venta de locales lo había invertido en la compra de 
la finca y de la estructura, por tanto, se lo había gastado; 3.º la acusada, ni cuando de­
claró ante el Juez de Instrucción ni, tampoco, en el plenario, dio una explicación ra­
zonable del origen del dinero con el que pagó la construcción del restaurante. Mani­
festó que un amigo de su marido le prestó dinero, y ni siquiera precisó quién era ese 
amigo de su marido, cómo se llamaba y qué importe le prestó; 4.º el pago a los dis­
tintos gremios que intervinieron en la construcción, 51.000.000 de pesetas, los hizo 
con dinero de su marido Luis L. (prueba testifical de diferentes gremios que intervi­
nieron en la obra); 5.º no constan operaciones comerciales o negocios por parte de 
Luis L. que pudieran justificar el origen lícito de tan importantes cantidades de dine­
ro, 51.000.000 de pesetas, vida laboral y declaraciones fiscales; 6.º la acusada, ni 
cuando declaró ante el Juez de Instrucción ni, tampoco, en el plenario, no dio una ex­
plicación razonable del origen del dinero con el que pagó la construcción del restau­
rante, ni tampoco de cómo, o a través de qué medio lícito podía su marido haber ad­
quirido o disponer de los millones con los que se financió la construcción del 
restaurante y 7.0 el marido de la acusada, Luis L., fue condenado en dos ocasiones 
por tráfico de drogas, y tanto la acusada como su marido tienen relación familiar con 
personas que se mueven en el mundo ilegal del tráfico de drogas, y que han resultado 
condenadas por dicho delito». 

Estos datos fácticos son más que sobrados para garantizar la racionalidad del 
juicio de inferencia de la concurrencia del elemento subjetivo del delito que ha que-
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dado debidamente acreditado por la prueba indiciaria practicada en la instancia, y no 
resulta ocioso recordar que además de la doctrina del Tribunal Constitucional y de 
esta misma Sala del Tribunal Supremo sobre la aptitud de la prueba indiciaria para 
enervar la presunción de inocencia es la propia Convención de Naciones Unidas con­
tra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrópicas de 20 de diciem­
bre de 1988 (publicada en el «BOE» de l O de noviembre de 1990) la que expre­
samente afirma en su artículo 3, apartado 3, la legalidad de la prueba indirecta o 
circunstancial para obtener el juicio de certeza acerca del conocimiento, intención 
o finalidad requeridos como elemento anímico de los delitos que se describen en el 
párrafo primero de dicho artículo, entre los que se encuentra el blanqueo de capitales 
apartado primero, epígrafe b). 

Ambos motivos deben, por consiguiente, ser desestimados y, con ellos, el recur­
so en su integridad. 

(Sentencia de 10 de febrero de 2003) 

ARTÍCULO 305.4 

Condena como inductor al asesor fiscal, pese a absolución de los 
obligados tributarios por actuar por error de tipo 

Decimosexto.-En el mismo motivo del recurso interpuesto por el Ministerio Fis­
cal, residenciado en el artículo 849.1.º LECrim., se denuncia una inaplicación indebi­
da del artículo 14.2. º CP/l 973 artículo 28 a) CP vigente por lo que se refiere a la 
participación que tuvo el acusado José María V. V., único condenado en la sentencia 
recurrida, en los hechos realizados por los acusados que han sido absueltos, cada uno 
de los cuales constituyó, según la tesis del Ministerio Público, un delito contra la Ha­
cienda Pública previsto y penado en el artículo 349.l CP/1973. Se pretende, pues, en 
este último recurso que no fue uno sino catorce los delitos cometidos, en lo que coin­
cide el Ministerio Fiscal con el Abogado del Estado, pero estima el primero, a dife­
rencia del segundo, que el único responsable de los catorce delitos es el acusado José 
María V. V. de uno de ellos como autor directo y material y de trece como inductor. 
La impugnación que en este recurso se dirige contra la sentencia recurrida versa so­
bre la absolución acordada en relación con la intervención de dicho acusado en los 
delitos objetivamente perpetrados por los absueltos. 

Lo primero que debe observarse, siguiendo la exposición del fiscal, es que la ab­
solución de José María V. V. por los delitos que se dice cometió participando en las 
defraudaciones realizadas por los otros trece acusados, se encuentra razonada en el 
fundamento de derecho quinto de la sentencia de instancia pero no expresamente pro­
nunciada en el fallo en el que el Tribunal se limitó a condenar al mencionado V. V. 
como autor de un delito contra la Hacienda Pública, el que personalmente había co­
metido eludiendo la cuota tributaria que le incumbía. Esta omisión pudo ser subsana­
da, de oficio o a instancia de parte, por la vía establecida en el artículo 267.1 LOPJ o 
pudo quizá dar lugar a un recurso de casación en que se denunciase por el Ministerio 
Público, que solicitó en conclusiones definitivas la condena del acusado José María 
V. V. como autor de catorce delitos contra la Hacienda Pública, el quebrantamiento 
de la forma previsto en el artículo 851.3.º LECrim. Pero no habiendo sido la citada 
omisión subsanada ni recurrida, parece razonable tener ya a José María V. V. como 
absuelto de trece delitos, como hace el Fiscal en las consideraciones aclaratorias con 
que inicia la interposición de su recurso. 
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La segunda cuestión que debe ser abordada en la fundamentación de nuestra 
respuesta a este recurso, es la discrepancia que prima facie se advierte entre la tesis 
mantenida por el Ministerio Fiscal en su escrito de conclusiones definitivas y la ex­
presada en el recurso de casación interpuesto ante esta Sala. En el acto del juicio 
oral, el Fiscal modificó sus conclusiones provisionales y presentó un escrito de con­
clusiones definitivas en la tercera de las cuales se decía que José María V. V. el autor 
de los catorce delitos contra la Hacienda Pública que constituyen los hechos «con­
forme a lo dispuesto en el artículo 28.1 del vigente Código penal, en relación con el 
artículo 14. I .ºdel derogado Cuerpo punitivo». De la fase que hemos puesto entre 
comillas podría deducirse, quizá, que la responsabilidad atribuida por el Ministerio 
Fiscal, en aquel escrito, al acusado José María V. V. era la de autor de los catorce de­
litos, por haber tomado «parte directa en la ejecución del hecho», sin distinguir en­
tre la defraudación perpetrada en su provecho y las que beneficiaron a los demás 
acusados. Frente a esta tesis, sólo aparente, como enseguida veremos, tenemos la 
formulada en el recurso de casación de la misma parte, en que se denuncia haber 
sido infringido el artículo 14.2.º CP/1973, concordante con el artículo 28 a) CP 
vigente, por no haber sido aplicada dicha norma a los actos con los que José María 
V. V. participó en las defraudaciones objetivamente cometidas por los demás acusa­
dos. La contradicción, sin embargo, queda considerablemente diluida con la lectura 
del fundamento jurídico quinto de la sentencia recurrida, en que claramente se pone 
de manifiesto que la tesis mantenida por el Ministerio Fiscal ante el Tribunal de ins­
tancia no fue la de que el acusado José María V. V. tomó parte directa en la ejecu­
ción de los trece delitos cometidos por los acusados absueltos sino la de considerar­
le autor mediato de dichos delitos. Expresamente se dice, en el indicado lugar de la 
sentencia, que «según la tesis del Fiscal [ ... ] el acusado se habría valido de los de­
más acusados, irresponsables en tanto que no conocían el sentido fraudulento de su 
conducta, para defraudar la cuota correspondiente a cada uno de ellos». Parece, 
pues, que la incardinación de la conducta de José María V. V., relacionada con las 
defraudaciones de los otros acusados, en el artículo 28.1 CP vigente significaba, en 
la óptica del Ministerio Fiscal, que aquél se había servido de los otros acusados co­
mo instrumentos para la realización de sus respectivas defraudaciones. Ahora bien, 
como algunas formas de autoría mediata tienen una estructura muy cercana a la in­
ducción, cabe entender que en las conclusiones definitivas del Ministerio Fiscal se 
acusó a José María V. V., alternativamente, como responsable en concepto de autor 
mediato o de inductor de los hechos que otra de las partes acusadoras el Abogado 
del Estado imputaba a los otros trece acusados. Esta interpretación resulta, además, 
corroborada por el hecho de que el Tribunal de instancia se considerase en el caso 
de rechazar, tanto la autoría mediata como la inducción e incluso la cooperación ne­
cesaria, en la calificación de los actos de José María V. V. relacionados con las de­
fraudaciones materialmente llevadas a cabo, al menos en parte, por los acusados ab­
sueltos. No cabe, por tanto, negar legitimidad al Ministerio Fiscal para denunciar, 
en sede de casación, la inaplicación del artículo 14.2.º CP/1973 ni con ello se infrin­
ge bajo ningún concepto como pretende la representación del sentenciado el princi­
pio acusatorio. 

Resueltos los puntos anteriores, veamos si el recurso del Ministerio Fiscal tie­
ne fundamento, conviene subrayar, ante todo y aunque en el recurso no sea sosteni­
da ya esta tesis como principal, que el acusado José María V. V. no hubiera podido 
ser condenado como responsable, en concepto de autor mediato, de los delitos fis­
cales objetivamente cometidos por los otros acusados. El delito contra la Hacienda 
Pública está legalmente configurado como un tipo especial propio en tanto su autor 
tiene que tener forzosamente la cualidad de sujeto del impuesto cuyo pago se elude. 
Y como el IRPF es un impuesto que grava la renta de cada persona física, el acusa-
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do José María V. V. únicamente pudo cometer el delito concretado en la elusión 
fraudulenta de la cuota tributaria que pesaba sobre él. No pudo ser autor, ni directa 
ni mediatamente, de los delitos que pudieron haber cometido los otros acusados 
omitiendo el pago de las cuotas tributarias que a cada uno de ellos correspondía. En 
este sentido, hay que decir que tiene plena razón el Tribunal de instancia al desesti­
mar la pretensión de que José María V. V. fuese condenado como autor de catorce 
delitos contra la Hacienda Pública, de uno de ellos como autor material y directo y 
de los otros trece como autor mediato. Pero distinta debe ser la solución si de lo 
que se trata es de imputarle responsabilidad en esos trece delitos en concepto de in­
ductor. 

La inducción es una forma de participación en un delito ajeno, que consiste en 
suscitar en otro, dolosamente, la resolución de cometer el acto punible. Se exige que 
éste sea cometido libremente por el inducido, que actúa como autor inmediato con 
dominio del hecho, aunque no se debe descartar la posibilidad de que el inductor no 
se limite a hacer que nazca Ja resolución criminal en el inducido sino que colabore 
activamente con actos propios en la realización del hecho, en cuyo caso nos encon­
traríamos ante una participación dual que reuniría elementos de la inducción y de la 
cooperación necesaria. Por lo demás, cabe recordar, siguiendo la constante jurispru­
dencia de esta Sala, que la inducción ha de ser: a) anterior al hecho punible puesto 
que es su causa; b) directa, es decir, ejercida sobre una persona determinada y enca­
minada a la comisión de un delito también determinado; c) eficaz o con entidad sufi­
ciente para mover la voluntad del inducido a la realización del hecho perseguido, 
d) dolosa en el doble sentido de que conscientemente se quiere tanto inducir como 
que se comete el delito a que se induce; y e) productora de su específico resultado 
porque el inducido haya, por lo menos, dado comienzo a la ejecución del delito. Des­
de otro punto de vista, debe decirse que la inducción, como cualquier otra forma de 
participación está regida por el principio que la doctrina y la práctica judicial deno­
mina de «accesoriedad media o limitada» conforme al cual es suficiente, para que el 
tipo de inducción quede integrado, que el hecho principal sea típicamente antijurídi­
co aunque su autor no sea culpable por falta de dolo o concurra en él una causa de 
impunidad como el error de prohibición. La acción del partícipe es punible porque 
contribuye decisivamente a la producción de un injusto típico y su culpabilidad com­
pleta los elementos constitutivos del delito que eventualmente faltaren, por ejemplo, 
el dolo del autor material o la punibilidad si ésta quedare excluida por el error en que 
el mismo se encontrare. E inevitable es, en el contexto de esta respuesta al recurso 
del Ministerio Fiscal, hacer referencia a la posibilidad de que, en un delito especial 
propio como el delito contra la Hacienda Pública, el extraneus, esto es, el sujeto en 
que no concurre la cualificación necesaria para realizar la acción típica, sea inductor 
o cooperador necesario del extraneus. El tema ha sido largamente debatido en la doc­
trina y en la jurisprudencia pero en ésta desde hace algún tiempo la solución viene 
siendo favorable a la admisión de dicha posibilidad, pudiendo ser citadas en este res­
pecto las Sentencias de esta Sala de 18 de enero y 24 de junio de 1994, 20 de mayo 
de 1996, 25 de marzo de 1997 y, más recientemente, 21 de diciembre de 1999. Como 
se dice en la última de las sentencias mencionadas, «la Ley no impide la punibilidad 
del extraneus como partícipe en el delito propio del intraneus. Esta solución tiene 
una clara fundamentación normativa: el partícipe no infringe la norma que respalda 
el tipo penal de la parte especial, sino la prohibición contenida en las reglas de la par­
ticipación que amplían el tipo penal. Todas las explicaciones del fundamento de la 
participación conducen sin ninguna fricción a esta solución. Si este fundamento se ve 
en Ja participación en la ilicitud evidente que la ilicitud del hecho del autor, es el 
resultado de la conducta del partícipe que en forma mediata ataca el mismo bien jurí­
dico; si el fundamento de la punibilidad del partícipe se viera en la causación del 
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ilícito, la situación no sería en modo alguno diferente, pues el partícipe contribuye a 
la producción del acto ilícito». 

A la luz de cuanto acabamos de decir no parece dudoso que el acusado José Ma­
ría V. V. debió ser condenado como inductor de los delitos contra la Hacienda Pública 
que realmente cometieron, aunque por ellos no les sea exigible responsabilidad cri­
minal, las personas que estaban vinculadas a aquél por lazos familiares o laborales. 
Dichas personas, los acusados absueltos no sólo presentaron, cada uno de ellos, las 
declaraciones mendaces del IRPF correspondiente al ejercicio de 1992, acto final de 
la operación con que directamente se eludió el pago a que estaban obligados en razón 
de los dividendos obtenidos con la venta de las acciones que habían recibido de José 
María V. V., sino que con anterioridad realizaron múltiples actos que fueron prepa­
rando el encubrimiento de los sujetos al impuesto y la omisión de su pago, mediante 
acuerdos adoptados en las juntas de accionistas de la sociedad instrumental en que se 
habían concentrado las acciones, tales como el reparto de los dividendos, las sucesi­
vas ampliaciones y reducción del capital de dicha sociedad, el consentimiento en la 
adquisición por la sociedad finalmente interpuesta del 97 ,20 por 100 de dicho capital 
social, etc. De este modo, se puede decir que cada acusado absuelto realizó una acti­
vidad que, en su conjunto, constituía un hecho típicamente antijurídico puesto que 
consistía en la participación en una maquinación engañosa encaminada a eludir el 
pago de la cuota del IRPF que a cada uno correspondía. No se les ha considerado au­
tores de delito porque no se ha estimado acreditado que tuvieran conocimiento de la 
finalidad y efectos de las operaciones realizadas y sí que actuaron en la confianza 
que tenían depositada en quien fue, además de cabeza de familia, el director perma­
nente de las empresas y negocios familiares y cuya actuación difícilmente podían in­
terferir pues exigía la colaboración de todo el grupo. Pero aunque esto haya sido bas­
tante para descartar en los acusados absueltos el dolo propio del delito fiscal o quizá 
mejor, el conocimiento de la ilicitud de su comportamiento es claro que la conducta 
de José María V. V., diseñando y planificando cuidadosamente la operación defrauda­
toria, dando a sus familiares y a su empleado de confianza las instrucciones necesa­
rias para que todos desempeñasen el papel que les había asignado en el desarrollo de 
la operación, de forma que todos llegasen a la misma meta de omitir el pago del im­
puesto, para lo cual ejerció la indiscutible autoridad que se le reconocía, y ejecutando 
materialmente los actos para los que no era necesario el concurso de los demás, es 
claro decimos que dicha conducta es fundamentalmente la de un inductor aunque no 
falten en ella elementos propios de la cooperación necesaria. La conclusión a que to­
do ellos nos conduce es que efectivamente en la Sentencia recurrida se infringió el 
artículo 14.2.º CP/1973 al no subsumir en esta norma y en el tipo de la inducción al 
acusado José María V. V. por lo que se refiere a su participación en los trece delitos 
contra la Hacienda Pública objetivamente cometidos por los acusados absueltos en la 
instancia. 

La rectificación, que en este sentido haremos de la calificación jurídica manteni­
da en la sentencia recurrida, tendrá que ir acompañada de un pronunciamiento sobre 
la responsabilidad civil del acusado condenado y de los absueltos acorde con lo esta­
blecido en el artículo 108 CP/1973 reproducido sustancialmente en el artículo 122 
CP/1995. 

(Sentencia de 30 de abril de 2003) 
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ARTÍCULO 313 

Traficar de manera ilegal con mano de obra: existencia; entrada de 
mujeres para luego obligarlas a prostituirse, en concepto de turistas: 
claro fraude de ley, pues el recurso a la condición de turistas sólo 
constituía una tapadera 

Undécimo.-lgualmente por infracción de ley (art. 849.1.º) el Fiscal, en su quinto 
motivo, estima inaplicado el artículo 313-1.º del Código penal, a pesar de haberlo in­
teresado así en la instancia formulando acusación. 

La vía que elige limita la imputación delictiva a Lidia, respecto a la cual en los 
apartados l.º, 5.º y 6.º delfactum se realizan afirmaciones que suponen la comisión 
del delito imputado. 

l. Es oportuno extraer y resaltar de la resultancia probatoria los siguientes as­
pectos: 

a) Apartado 1.0
: «Aprovechando los contactos que tenía con personas residen­

tes en Colombia, las cuales a su vez contactaban con mujeres jóvenes con necesida­
des económicas y dispuestas a trasladarse a España para el ejercicio de la prostitu­
ción, recibió durante el referido período a ocho mujeres ... » y que «las ciudadanas 
colombianas recibían en su país un billete de avión de ida y vuelta, con destino Ma­
drid, entrando en España con la condición de turistas, una reserva de hotel, dos mil 
dólares y una carta de invitación, comprometiéndose a pagar una cantidad inferior al 
millón de pesetas, conviniendo en que la mitad de lo ganado (en el ejercicio de la 
prostitución) sería para ellas y la otra mitad para pagar la deuda a la persona que les 
alojase en España, de la cual se les facilitaba un número de teléfono para que se pu­
sieran en contacto con la misma una vez llegasen, resultando que cuando eran recibi­
das por la acusada Lidia les solicitaba el pasaporte, el billete de avión, los dólares y 
resto de la documentación ... ». 

b) Apartado 5.º: «En el registro de Jos pisos de la calle ... se ocuparon ... 
cuadernos con apuntes donde figuraban las horas de llegadas de vuelos de Colombia, 
nombres de la mujeres, características físicas ... ». 

e) Apartado 6.º: Entre otras cosas le fueron intervenidos en San Sebastián al 
hijo de la acusada y a Martá los siguientes documentos provinientes de la casa de 
Burgos: « ... resguardos de declaración de entrada de varias ciudadanas colombianas, 
billetes de avión, tarjetas de embarque y declaración de entrada en España de las 
ocho mujeres colombianas, etc.». 

2. De las referencias fácticas se desprende la comisión de un delito de «inmi­
gración clandestina de trabajadores a España» por parte de Lidia. Las conductas nu­
cleares típicas, por otro lado, revisten la mayor amplitud, al atribuir naturaleza de 
autoría a actividades de simple cooperación secundaria, promoción o favorecimiento 
de la inmigración, que estrictamente deberían calificarse de complicidad. 

Tampoco se yuxtaponen las conductas tipificadas en el 313-1.0 y la del 312-2.º 
del Código penal, por la que también se castiga, al ser distintos los bienes jurídicos 
tutelados. 

El delito de inmigración clandestina de trabajadores es de simple actividad y se 
consuma con actos de mero favorecimiento o promoción de la introducción en el país 
de mano de obra ilegal, sin ser preciso que el objetivo se haya conseguido, protegien­
do el precepto el peligro o riesgo de que los derechos de los trabajadores a ser respe­
tados en su libertad, seguridad y dignidad, puedan verse seriamente afectados. 
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El artículo 312-2.º por el contrario, configura un delito de resultado, que se con­
suma cuando se perjudiquen, supriman o restrinjan los concretos derechos de Jos tra­
bajadores, empleando a súbditos extranjeros sin permiso de trabajo. 

La acusada pudo haber participado en la introducción de mano de obra clandes­
tina en el país y, sin embargo, no haber tenido nada que ver en las contrataciones la­
borales realizadas a las extranjeras en situación ilegal, y viceversa, pudo desconocer 
sus derechos al contratarlas, sin haber tenido participación alguna en su introducción 
en el país. 

3. La razón que aduce la Audiencia para decretar Ja absolución por tal delito, 
es que tal actividad inmigratoria no fue clandestina, al haber entrado las mujeres co­
lombianas por una de las fronteras habilitadas, habiéndose autorizado legalmente tal 
entrada en concepto de turistas. 

Mas, la clandestinidad en la inmigración no es aquella que se oculta o se hace a 
espaldas de la administración (subrepticia), sino que alcanza también a las entradas 
fraudulentas, aun conocidas por los organismos oficiales. 

En nuestro caso se produjo un claro fraude de ley. El recurso a la condición de 
turistas, sólo constituía una tapadera, patraña o subterfugio que encubría una verda­
dera inmigración ilegal, ajustada a un plan o designio inicial. 

Ni las mujeres colombianas ocuparon en ningún momento el hotel reservado, ni 
realizaron el viaje de vuelta previsto, ni se dedicaron a hacer turismo en el país, sino 
que desde el primer instante, privadas del dinero que poseían, de su pasaporte y de­
más documentos, se les exigió dedicarse a la prostitución (actividad originariamente 
aceptada), pero imponiendo severas restricciones y con unos condicionamientos leo­
ninos no anunciados ni esperados por las jóvenes mujeres (engaño). 

Aunque hipotéticamente estimáramos que existió un propósito serio de hacer tu­
rismo en España (circunstancia que no se acepta), transcurrido el tiempo límite de la 
autorización sin regresar a su país, la estancia en el nuestro se tomaba ilegal y, por 
ende, clandestina, al no haberse otorgado a tales personas el derecho de residencia a 
efectos laborales. 

El motivo deberá estimarse. 

(Sentencia de 18 de julio de 2003) 

ARTÍCULO 319 

Constituye delito contra la ordenación urbana el llevar a cabo una 
edificación no autorizable en suelo no urbanizable por un particular 
(que construye vivienda en parcela no urbanizable ). El «promotor» 
no precisa condición profesional alguna 

Segundo.-Por el cauce del artículo 849.1.º LECrim., se ha alegado indebida apli­
cación del artículo 319.2.º Código penal. En este caso el argumento es que en el rela­
to de hechos no concurren los elementos integrantes del supuesto fáctico del precep­
to penal aplicado. 

El artículo 319.2.º Código penal sanciona, entre otros, a los «promotores( ... ) 
que lleven a cabo una edificación no autorizable en suelo no urbanizable». Se trata, 
pues, de determinar si el acusado, por haber desarrollado la actividad que consta, me­
rece ser calificado de «promotor»; y comprobar si las características de la edificación 
y del terreno responden a las demás previsiones típicas. 
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Por lo que se refiere al primer extremo, el recurrente objeta que es la Ley de 
Ordenación de la Edificación, de 5 de noviembre de 1999, la que aborda de modo 
expreso la identificación y concreción de las responsabilidades de todos los que in­
tervienen en las actividades de construcción. Y es allí donde se dice que «promotor lo 
puede ser cualquiera( ... ) incluso ocasionalmente». 

Pero ocurre que al pronunciarse así la ley no constituye esa figura, sino que se 
limita a tomarla de una realidad preexistente en la que ya cualquiera podía promover, 
es decir, tomar la decisión de llevar adelante, financiándola, una obra. Porque el 
vocablo «promotor» no es técnico, sino que pertenece al lenguaje corriente y sirve, 
en el uso habitual, para denotar toda iniciativa de ese género, y no sólo en el ámbito 
inmobiliario. 

Por eso, resulta patente que las circunstancias personales del acusado satisfacen 
las exigencias del tipo, como ya lo entendió esta sala, en Sentencia de 26 de junio de 
2001, que cita en la recurrida y donde se lee que «será considerado promotor cual­
quier persona, física o jurídica, pública o privada, que, individual o colectivamente, 
impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, obras de edificación 
para sí o para su posterior enajenación». 

Por lo demás, y por lo que se refiere a la calificación del terreno, después de un 
articulado razonamiento, a partir de los elementos de prueba de que dispuso, el Tri­
bunal de instancia llegó a la conclusión de que la parcela se encuentra en suelo no ur­
banizable. Afirmación ésta recogida en los hechos probados y que no cabe discutir en 
un motivo de casación por infracción de ley, como el que se examina. 

Sugiere el recurrente que, con todo, en la materia no existiría certeza legislativa, 
por falta de claridad en la remisión a la legislación administrativa que hace el artícu­
lo 319 Código penal y que, siendo así, por imperativo del principio de intervención 
mínima, debería darse lugar al motivo. Pero lo cierto es que éste es un principio de 
política criminal llamado idealmente a inspirar la actividad legislativa. Y, siendo así, 
los tribunales deben partir de la opción que haya hecho el legislador, que en este caso 
es clara, como resulta de lo razonado. Es por lo que debe asimismo rechazarse este 
aspecto de la impugnación. 

(Sentencia de 14 de mayo de 2003) 

ARTÍCULO 325 

Contaminación acústica: constituye delito contra el medio ambiente 

Primero.-En un complejo recurso, se invoca la infracción de preceptos adminis­
trativos, de artículo de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contenciosa-Administra­
tiva, del artículo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, del derecho de presunción de 
inocencia, de preceptos del Código penal referentes a la imposición de las penas y la 
responsabilidad civil, de error en la apreciación de la prueba, y por último quebranta­
miento de forma, en los que se combate la apreciación que se ha hecho por el Tribu­
nal de instancia de un delito contra el medio ambiente tipificado en el artículo 325 
del Código penal. 

Sin perjuicio de que esta Sala examine uno por uno los distintos extremos a los 
que se extienden estos motivos, para una mayor claridad, parece oportuno iniciar el 
examen de este recurso analizando la subsunción que de la conducta del recurrente 
ha hecho el Tribunal sentenciador en el citado artículo 325 del Código penal, aunque 
expresamente no se invoque la infracción de dicho precepto ya que esa voluntad im­
pugnativa sí se infiere del contenido del recurso. 
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El Tribunal de instancia ha condenado al recurrente como autor de un delito con­
tra el medio ambiente en la modalidad de contaminación acústica y procedemos a 
examinar si concurren o no los elementos que caracterizan esta figura delictiva. 

1. Contaminación acústica. Consideraciones generales y evolución legislativa. 

Aunque de forma esporádica, ya antes de Ja Constitución se exterioriza la preo­
cupación y la necesidad de proteger el medio ambiente y Ja conveniencia de promul­
gar disposiciones generales sobre criterios de calidad del aire, niveles de emisión de 
sustancias contaminantes, calidades de los combustibles y carburantes utilizables, 
controles de fabricación y homologación de motores, generadores de calor y otras 
fuentes de emisión de contaminantes fijas y móviles, con el fin de reducir las altas 
cotas de emisión de sustancias contaminantes. Fruto de esta preocupación fue la 
Ley 38/ 1972, de 22 de diciembre, de Protección del Ambiente Atmosférico, que tenía 
por objeto prevenir, vigilar y corregir la presencia en el aire de materias o formas de 
energía que impliquen riesgo, daño, o molestia grave para las personas y bienes 
de cualquier naturaleza. 

No se hacía expresa referencia a la contaminación acústica aunque no se podía 
descartar que pudiera estar incluida en la amplia referencia a las formas de energía 
que implican riesgo, daño o molestia para las personas y bienes. 

Transcurridos treinta años, el reciente Anteproyecto de Ley del Ruido hace men­
ción, en su Exposición de Motivos, a la falta de atención que tradicionalmente ha su­
frido la inmisión sonora y señala que el ruido, en su vertiente ambiental, no circuns­
crita a ámbitos específicos, como el laboral, sino en tanto que inmisión sonora 
presente en el habitat humano o en la naturaleza, no ha sido tradicionalmente objeto 
de atención preferente en la normativa protectora del medio ambiente. 

Todos los tratadistas que han estudiado estos temas coinciden en señalar que Ja 
Constitución (arts. 43 y 45) al proteger la salud y el medio ambiente incluye en su 
ámbito de control a la contaminación acústica, como nos recuerda la Exposición de 
Motivos del citado Anteproyecto, y a pesar de ello se carece de una norma general de 
ámbito estatal, reguladora de este fenómeno. 

No sucede lo mismo con las Comunidades Autónomas que han promulgado le­
yes que regulan la protección contra la contaminación acústica. 

Así, entre otras, la Ley 16/2002 de la Generalitat de Cataluña, de 28 de junio, de 
Protección contra la Contaminación Acústica; el Decreto 78/1999, de 27 de mayo, 
que regula el régimen de protección contra la contaminación acústica de la Comuni­
dad de Madrid; y la Ley 7 /2002, de 3 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de 
Protección contra la Contaminación Acústica. 

Es de destacar los objetos y finalidad de estas normas autonómicas. Así la men­
cionada Ley de la Generalitat de Cataluña señala que el objeto de la presente Ley es 
regular las medidas necesarias para prevenir y corregir la contaminación acústica, 
que afecta a los ciudadanos y ciudadanas y el medio ambiente, provocada por los rui­
dos y vibraciones, y al mismo tiempo establecer un régimen de intervención admi­
nistrativa que sea de aplicación en todo el territorio de Cataluña. La finalidades de di­
cha Ley, según su artículo 2, es garantizar la protección de: a) el derecho a tener un 
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona; b) el derecho a la protec­
ción de la salud; el derecho a la intimidad; el bienestar y la calidad de vida de los ciu­
dadanos. Son muy interesantes las definiciones que se contienen en su artículo 4. Se 
dice que emisor acústico es cualquier infraestructura, instalación, maquinaria, activi­
dad o comportamiento que genere ruido y vibraciones; ruido es un contaminante físi­
co que consiste en una mezcla compleja de sonidos de frecuencias diferentes, que 
producen una sensación auditiva considerada molesta o incómoda y que con el paso 
del tiempo y por efecto de su reiteración puede resultar perjudicial para la salud de 
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las personas; nivel de evaluación es el nivel de presión acústica evaluado por un pe­
ríodo de tiempo especificado, que se obtiene a partir de mediciones y, si procede, de 
ajustes, en función del carácter total o impulsivo del sonido; nivel de inmisión es el 
nivel acústico medio existente durante un período de tiempo determinado, medido en 
un sitio determinado. Se expresa en dB; valor límite de inmisión es el nivel de inmi­
sión máximo permitido dentro de un período de tiempo determinado. 

El Decreto 7811999, de 27 de mayo, por el que se regula el régimen de protec­
ción contra la contaminación acústica de la Comunidad de Madrid dispone, en su 
preámbulo, que la contaminación acústica es motivo de preocupación por las graves 
molestias que origina y por sus efectos sobre la salud (tanto fisiológicos como psico­
lógicos), el comportamiento humano y las actividades de las personas. Dispone que 
el objeto de este Decreto es prevenir, vigilar y corregir la contaminación acústica que 
afecta tanto a las personas como al medio ambiente, protegiéndolos contra ruidos y 
vibraciones, cualquiera que sea su origen, así como regular las actuaciones específi­
cas en materia de ruido y vibraciones en el territorio de la Comunidad de Madrid y 
como objetivos generales de este Decreto se señalan: a) prevenir la contaminación 
acústica y sus efectos sobre la salud de las personas y el medio ambiente; b) estable­
cer los niveles, límites, sistemas, procedimientos e instrumentos de actuación necesa­
rios para el control eficiente por parte de las Administraciones Públicas del cumpli­
miento de los objetivos de calidad en materia acústica. 

La Ley 7 /2002, de 3 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de Protección 
contra la Contaminación Acústica, la define como sonidos y vibraciones no deseados 
o nocivos generados por la actividad humana que puedan causar molestias a las per­
sonas, generar riesgos para su salud o bienestar o deteriorar la calidad del medio am­
biente. Dispone, entre otras cosas, que los ayuntamientos podrán desarrollar las pres­
cripciones contenidas en la presente Ley y en sus desarrollos reglamentarios 
mediante las correspondientes ordenanzas municipales de protección contra la conta­
minación acústica. Los niveles de ruido se medirán y expresarán en decibelios. Nin­
guna fuente sonora podrá emitir o transmitir niveles de ruido y vibraciones superio­
res a los límites establecidos ... 

En el ámbito internacional, el reconocimiento de las consecuencias negativas del 
ruido, como agente contaminante, se produjo oficialmente en el Congreso de Medio 
Ambiente organizado por las Naciones Unidas en Estocolmo, en el año 1972. 

La Directiva 2002/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de junio 
de 2002, sobre evaluación y gestión del ruido ambiental, señala en su Exposición de 
Motivos, que debe alcanzarse un grado elevado de protección del medio ambiente y 
la salud, y uno de los objetivos a los que debe tenderse es la protección contra el rui­
do. En el Libro Verde sobre política futura de lucha contra el ruido, la Comisión se 
refiere al ruido ambiental como uno de los mayores problemas medioambientales 
de Europa. Se señala que algunas categorías de emisiones de ruidos procedentes de 
determinados productos ya están cubiertas por la legislación comunitaria, como la 
Directiva 70/157/CEE del Consejo, de 6 de febrero de 1970, relativa a la aproxima­
ción de las legislaciones de los Estados miembros sobre el nivel sonoro admisible y 
el dispositivo de escape de los vehículos a motor; la Directiva 77 /311/CEE del Con­
sejo, de 29 de marzo de 1977, relativa a la aproximación de las legislaciones de los 
Estados miembros sobre el nivel sonoro en los oídos de los conductores de tractores 
agrícolas o forestales de ruedas; la Directiva 80/51/CEE del Consejo, de 20 de di­
ciembre de 1979, relativa a la limitación de las emisiones sonoras de las aeronaves 
subsónicas ... La presente Directiva debe, entre otras cosas, proporcionar una base pa­
ra desarrollar y completar el conjunto de medidas comunitarias existentes sobre el 
ruido emitido por las principales fuentes, en particular vehículos e infraestructuras de 
ferrocarril y carretera, aeronaves, equipamiento industrial y de uso al aire libre y má-
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quinas móviles, y para desarrollar medidas adicionales a corto, medio y largo plazo. 
Es necesario también establecer métodos comunes de evaluación del ruido ambiental 
y una definición de los valores límite, en función de indicadores armonizados para 
calcular los niveles de ruido. Los Estados miembros determinarán las cifras concre­
tas de todo valor límite, teniendo en cuenta, entre otras cosas, la necesidad de aplicar 
el principio de prevención a fin de mantener espacios tranquilos en aglomeraciones. 
Los indicadores de ruidos comunes seleccionados son Lden, para evaluar molestias, 
y Lnight, para evaluar alteraciones de sueño. Será también útil permitir que los Esta­
dos miembros empleen indicadores suplementarios para vigilar o controlar situacio­
nes especiales de ruido. Respecto a su ámbito de aplicación, su artículo 2 dispone 
que la presente Directiva se aplicará al ruido ambiental al que están expuestos los se­
res humanos en particular en zonas urbanizadas, en parques públicos u otras zonas 
tranquilas en una aglomeración, en zonas tranquilas en campo abierto, en las proxi­
midades de centros escolares y en los alrededores de hospitales, y en otros edificios y 
lugares vulnerables al ruido. La presente Directiva no se aplicará al ruido producido 
por la propia persona expuesta, por las actividades domésticas, por los vecinos, en el 
lugar de trabajo ni en el interior de medios de transporte, así como tampoco a los rui­
dos debidos a las actividades militares en zonas militares. 

2. Concepto de ruido y sus efectos. 

No es sencillo definir el ruido como agente contaminante. 
A la contaminación acústica se refiere el Anteproyecto de Ley del Ruido como 

la presencia en el ambiente de ruidos y vibraciones, cualquiera que sea el emisor 
acústico que los origine, que impliquen molestia, riesgo o daño para las personas, pa­
ra el desarrollo de sus actividades o para los bienes de cualquier naturaleza, o que 
causen efectos significativos sobre el medio ambiente. Las Leyes autonómicas tam­
bién contienen definiciones sobre el ruido. Así la Ley de la Generalitat de Cataluña 
define el ruido como contaminante físico que consiste en una mezcla compleja de so­
nidos de frecuencias diferentes, que producen una sensación auditiva considerada 
molesta o incómoda y que con el paso del tiempo y por efecto de su reiteración pue­
de resultar perjudicial para la salud de las personas. 

Si tradicionalmente el ruido se ha incluido entre las actividades molestas hoy es­
tá plenamente reconocido que la contaminación acústica puede generar graves per­
juicios a la salud física y psíquica de los seres humanos. 

Se ha escrito por especialistas que el sometimiento a un ruido excesivo produce 
traumatismo y pérdidas auditivas, vértigos, perturbaciones en el sistema nervioso 
central, afectaciones respiratorias, cardíacas y circulatorias, hipertensión, fatiga, do­
lores de cabeza. Y no menos graves son los efectos psicológicos con padecimientos 
de angustia, pérdidas de concentración, insomnio, irritabilidad con grave afectación 
del rendimiento del trabajo físico e intelectual. 

No plantea cuestión, pues, que el ruido es una de las manifestaciones de agre­
sión al medio ambiente y a la salud de las personas y ello ha exigido una respuesta 
del Derecho. 

3. El ruido y el Derecho penal. 

El medio ambiente es uno los pocos bienes jurídicos que la Constitución expre­
samente menciona como objeto de protección o tutela penal. Así, el artículo 45 de la 
Constitución dispone que deberán establecerse «sanciones penales o, en su caso, ad­
ministrativas, así como la obligación de reparar el daño causado» para quienes reali­
cen conductas atentatorias del medio ambiente. Se reconoce, por tanto, a nivel cons­
titucional, el triple frente de protección del medio ambiente: civil, penal y 
administrativo. La protección jurídica del medio ambiente ha de hacerse combinando 
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medidas administrativas con medidas penales. Para detenninar en qué casos habrá de 
acudirse al Derecho penal y qué conductas serán merecedoras de una mera sanción 
administrativa, ha de partirse del principio de intervención mínima que debe infor­
mar el Derecho penal en un moderno Estado de Derecho. Sólo ante los ataques más 
intolerables será legítimo el recurso al Derecho penal. 

El examen del artículo 325 del Código penal revela que es la gravedad del riesgo 
producido la nota clave que permitirá establecer la frontera entre el ilícito meramente 
administrativo y el ilícito penal ya que el mencionado precepto exige que las conduc­
tas tipificadas «puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas natura­
les». Y «si el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas la pena de 
prisión se impondrá en su mitad superior». 

El ruido aparece expresamente recogido en el artículo 325 del Código penal de 
1995, a diferencia del texto derogado, como una de las fuentes o medios que pueden 
perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales y consiguientemente la 
salud de las personas. 

Este precepto constituye un ejemplo de Ley Penal en blanco que suscita las co­
nocidas dificultades en cuanto a la reserva de Ley Orgánica para las leyes penales 
(art. 81. I CE) y posible quebranto del principio de legalidad si la conducta típica no 
se define con la precisión y el detalle que exige dicho principio. 

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de febrero de 1994 se pronuncia 
por la constitucionalidad del artículo 347 bis del derogado Código penal, que tipifi­
caba el delito ecológico, afinnando que «no siempre las llamadas nonnas penales en 
blanco son contrarias al principio de legalidad, y afinna que son constitucionalmente 
admisibles siempre que el reenvío nonnativo sea expreso y esté justificado en razón 
del bien jurídico protegido y que la Ley, además de señalar la pena, contenga el nú­
cleo esencial de la prohibición y sea satisfecha la exigencia de certeza, es decir, de 
suficiente concreción para que la conducta calificada de delictiva quede suficiente­
mente precisada. Pues bien, se dice en la sentencia citada que el artículo 347 bis CP 
reúne los requisitos de /ex praevia, certa y scripta exigido constitucionalmente pues­
to que fonnula una remisión expresa y completa a nonnas específicas y define el nú­
cleo esencial de la conducta prohibida, remitiéndose solamente para el tipo a una cir­
cunstancia, o sea la de que aquellos actos se realicen contraviniendo leyes o 
reglamentos protectores del medio ambiente ... ». 

El ruido aparece, pues, como uno de los elementos descriptivos del tipo objetivo 
de los delitos contra el medio ambiente. Junto a él está el elemento normativo inte­
grado por la contravención de Leyes y otras disposiciones de carácter general. Cier­
tamente se hace depender la relevancia típica de que la acción constituya una infrac­
ción de la normativa administrativa reguladora del ámbito de que se trate hasta el 
punto de que si la conducta no está prohibida por dicha nonnativa o se produce den­
tro de los límites autorizados, no será típica. 

4. Qué se entiende por disposiciones de carácter general. 

No aparece sencillo detenninar con precisión qué se entiende por contravención 
de leyes u otras disposiciones de carácter general que aparece como un elemento nor­
mativo del tipo objetivo del delito contra el medio ambiente. 

No plantea cuestión el ténnino «leyes», mayor dificultad interpretativa plantea 
la expresión «disposiciones de carácter general». 

Son diversos los criterios interpretativos que se han seguido para esclarecer lo 
que se entiende por disposiciones de carácter general. Una posición minoritaria opo­
ne disposición general a disposición especial, en el sentido de excluir las nonnas dic­
tadas para sectores específicos (contaminación del aire, del agua, etc.), otros, igual­
mente minoritarios enfrentan la disposición general con la autonómica o local, lo que 
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supone desconocer las competencias de las Comunidades Autónomas. Otros, con me­
jor criterio, enfrentan la disposición de carácter general a aquella que se refiere a una 
actuación administrativa singular, dictada para la resolución de un caso particular. 

a) Alcance estatal de las disposiciones de carácter general. 

La reserva de Ley Orgánica en materia penal no impide, ha expresado el Tribu­
nal Constitucional, la remisión a normas de rango inferior para integrar un tipo cuyo 
núcleo esencial se describa en el Código penal, por lo que es perfectamente posible 
que la remisión se efectúe a Reglamentos y a Leyes estatales que no sean orgánicas. 

b) Alcance autonómico de las disposiciones de carácter general. 

La entrada en vigor de la Constitución supuso un giro importante en la concepción 
competencia) de los diferentes órganos de las Administraciones Públicas vinculados al 
medio ambiente. Así, de una concepción centralista se pasó a una evidente descentrali­
zación competencia! que primó en gran medida a las Comunidades Autónomas. 

La distribución de competencias en el campo ambiental se realiza por los artícu­
los 149.1.23 y 148.1 de la Constitución, reseñando el artículo 148 las competencias 
que podrán ser asumidas por las CC.AA. y mientras que el artículo 149 se refiere a 
las exclusivas competencias del Estado, de manera que las demás materias no con­
templadas en estos dos preceptos podrán ser asumidas por las Comunidades Autóno­
mas a partir de sus Estatutos de Autonomía y, en su defecto, pasarían a la esfera de 
competencia estatal. 

El artículo 149.1.23.º CE especifica entre las competencias exclusivas del Estado 
la «legislación básica sobre protección del medio ambiente», sin perjuicio de las facul­
tades de las Comunidades Autónomas de establecer normas adicionales de protección. 

Por su parte, el artículo 148.19.º CE atribuye a las Comunidades Autónomas «la 
gestión en materia de protección del medio ambiente». 

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 102/1995, de 26 junio, examina la 
competencia de las Comunidades Autónomas en materia de medio ambiente y co­
mentando los artículos de la Constitución declara que, por una parte se dice que «en 
el marco de la legislación básica del Estado y, en su caso, en los términos que la mis­
ma establezca, corresponde» a las Comunidades Autónomas «el desarrollo legislati­
vo y la ejecución» en la materia de «protección del medio ambiente», sin perjuicio de 
las facultades de aquéllas para establecer normas adicionales de protección y por otra 
parte, que la función ejecutiva de la legislación estatal sobre protección del medio 
ambiente que a veces se llama «gestión», incluidos los vertidos industriales y conta­
minantes en ríos, lagos y aguas territoriales (en su caso) corresponde a las Comuni­
dades Autónomas. Añade dicha sentencia que el juego recíproco de las normas cons­
titucionales (arts. 148.1.9 y 149.1.23 CE) y de las estatutarias pone de manifiesto 
«sin lugar a dudas, que las facultades ejecutivas o de gestión en materia de medio 
ambiente, en general... corresponden a» las Comunidades Autónomas «Y no al Esta­
do» (SSTC 149/ 1991 y 329/I 993). Por tanto, si el Estado strictu sensu tiene una com­
petencia sobre el medio ambiente, compartida con las Comunidades Autónomas, re­
sultan admisibles, por su propio peso específico, tanto el primer párrafo de esta 
disposición adicional como el segundo, sin que ello signifique privar a éstas de todo 
margen para desarrollar, en el sector subvencionado, una política propia orientada a 
la satisfacción de sus intereses peculiares. 

Así pues, si bien es cierto que corresponde al Estado la competencia exclusiva 
para dictar Leyes sobre Derecho penal, dicho principio no sufre menoscabo cuando 
es la legislación estatal la que determina la pena y fija el núcleo esencial del injusto, 
limitándose a remitir a la legislación autonómica aquellos aspectos extra-penales que 
son de su competencia. Así el artículo 149.23 de la Constitución establece que el Es-
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tado tiene competencia exclusiva respecto a la legislación básica sobre protección del 
medio ambiente, sin perjuicio, añade, de las facultades de las Comunidades Autóno­
mas de establecer normas adicionales de protección. 

Es indudable, por tanto, que las Comunidades Autónomas tienen facultades para 
dictar «Leyes o Disposiciones Generales protectoras del medio ambiente», cuya in­
fracción constituye un elemento normativo del tipo penal en el delito ecológico. 

c) Alcance local o municipal de las disposiciones de carácter general. 

En materia de medio ambiente la potestad reglamentaria de la Administración se 
manifiesta en las Ordenanzas municipales aprobadas por los Ayuntamientos. Su razón 
de ser le viene otorgado en el artículo 25 de la Constitución y en los artículos 127.1 y 
129.1, 2 y 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Ad­
ministraciones Públicas, al permitir que los reglamentos administrativos completen el 
sistema legal de infracciones y sanciones, de forma subordinada a la Ley, pudiendo 
ejercer potestades sancionadoras expresamente atribuidas por una norma con rango de 
Ley con respeto a los tipos previstos legalmente. Por ello, teniendo en cuenta que el 
artículo 25.f) de la Ley de Bases de Régimen Local atribuye a la Administración local 
competencias para «la protección del medio ambiente», podrá tipificar mediante orde­
nanzas la imposición de multas. La ordenanza local cumple un papel complementario 
indispensable de la Ley Sectorial Protectora del Medio Ambiente que les da cobertura. 
Sería inconstitucional, por infracción del principio de reserva legal, la ordenanza local 
que sancionara como infracción los comportamientos que no tuvieran previo acomodo 
legal. Por el contrario es perfectamente lícito y acorde con la Constitución que regla­
mentos, ordenanzas y disposiciones municipales puedan sancionar como infracción 
administrativa determinadas conductas contra el medio ambiente siempre que tengan 
respaldo en una Ley del Estado o de una Comunidad Autónoma. 

En esa línea de atribución de competencias se orienta la Ley General de Sanidad 
de 1986 cuyo artículo 42.3 b) señala como una de las responsabilidades del Ayunta­
miento el control sanitario de ruidos y vibraciones. Competencias que los Ayun­
tamientos han desarrollado mediante Reglamentos y Ordenanzas, que pueden sancio­
nar como infracción administrativa determinadas conductas contra el medio ambiente 
siempre que tengan respaldo en una Ley del Estado o de una Comunidad Autónoma, 
como antes se dejó expresado. 

d) Alcance del ordenamiento de la Unión Europea como disposiciones de 
carácter general. 

La Comunidad Europea dispone de competencias legislativas en materia de Me­
dio Ambiente, y las ejerce por medio de Reglamentos y Directivas. En cuanto a los 
Reglamentos el artículo 189 del Tratado de la CEE dispone que «el Reglamento ten­
drá valor general. Será obligatorio en todas sus partes y directamente aplicable a cada 
uno de los Estados miembros»; en consecuencia, las normas de protección ambiental 
dictadas por la Comunidad Europea con rango de Reglamento pueden integrar el tipo 
penal del delito ecológico, incluyéndose en la remisión que éste efectúa a las «dispo­
siciones de carácter general». 

Esa claridad no puede aplicarse a las directivas. Una posición doctrinal, con ba­
se en Sentencias del Tribunal de Justicia, entiende que unas Directivas que no han si­
do traspuestas al Derecho interno de los Estados no puede integrarse en el tipo penal 
como Disposición General. Así, en la sentencia de 26 de septiembre de 1996 (asunto 
C-168/1995, Medio Ambiente y Consumidores, caso Luciano Arcaro ), en un tema 
referido a la interpretación de las Directivas 76/464/CEE y 83/513/CEE, sobre verti­
dos de Cadmio, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas declaró, ratifi­
cando su doctrina anterior, «que la posibilidad de invocar ante un órgano jurisdiccio-
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na! nacional una Directiva a la que no se ha adaptado el Derecho interno sólo existe 
en favor de los particulares y respecto a todo Estado miembro destinatario». De ello 
resulta que una Directiva no puede crear, por sí sola, obligaciones a cargo de un par­
ticular y que una disposición de una Directiva no puede invocarse como tal contra di­
cho particular. En ese mismo sentido se expresa la sentencia de 11 de junio de 1987 
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, dictada en relación con una 
cuestión prejudicial planteada por la «Pretura» de Saló (Italia), en un proceso penal 
por delito ecológico incoado por la contaminación de aguas y muerte masiva de pe­
ces en el río Chiese, cuando el Tribunal de Luxemburgo declaró que las Directivas de 
la Comunidad y concretamente la Directiva 78/659 de la CEE de 18 de julio de 1978, 
no pueden por sí mismas determinar o agravar la responsabilidad penal, es decir, no 
puede tomarse en consideración su infracción como elemento del tipo penal por no 
estar dirigidas directamente a los ciudadanos sino a los Estados miembros (art. 189 
del Tratado de Roma). 

Otro sector de la doctrina entiende, por el contrario, que el reenvío que nuestro 
Código realiza a Leyes y Disposiciones de carácter general obliga a tener en cuenta 
lo dispuesto por el Derecho comunitario, que puede ampliar así las circunstancias de­
lictivas, incluso vía Directiva con efecto directo, lo que habrá de apreciar el Juez pe­
nal. Esta posición tiene también su apoyo en Sentencias del Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas que, a partir de las Sentencias GRAD y SALE de 1970 (y 
de modo más rotundo tras la Sentencia BECKER en 1982) ha venido progresivamen­
te extendiendo el efecto directo de las Directivas, aunque no estén trasladadas a la le­
gislación del Estado miembro, en aquellos casos en que las disposiciones de una Di­
rectiva aparezcan desde el punto de vista de su contenido como incondicionadas y 
suficientemente precisas y el Estado no haya cumplido los plazos establecidos para 
acomodar su legislación a lo dispuesto en la Directiva. Hay otras sentencias del Tri­
bunal Europeo que se oponen a esta interpretación como sucede con la Sentencia 
RATTI, de 5 de abril de 1979, precisamente porque los ciudadanos pueden hacer va­
ler respecto del Estado que es quien ha incumplido su obligación de actuar la Directi­
va dentro del plazo, y en consecuencia no puede oponer a los particulares que se apo­
yan en la Directiva la inejecución por su parte de sus obligaciones (sentencia RATTI 
del TJCE, de 5 de abril de 1979). Al contrario, el Estado incumplidor no puede utili­
zar la Directiva no actuada contra los particulares en el ejercicio del ius puniendi del 
propio Estado, ampliando los términos de la responsabilidad penal del particular, 
pues ello vulneraría el principio de legalidad y la propia jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia de la Comunidad Europea que admite la aplicación directa frente al Esta­
do incumplidor pero no frente al particular (Sentencia citada «Pretore di Salo», de 11 
de junio de 1987). 

En consecuencia, para la integración del tipo penal del artículo 325 del Código 
penal han de tenerse en cuenta, como normativa administrativa cuya infracción inte­
gra el tipo, los Reglamentos de la Comunidad Europea que tienen aplicación directa 
y primacía sobre el Derecho interno, mientras que las Directivas pueden tener efica­
cia exclusivamente para restringir el tipo pero no para ampliarlo. Este criterio es rea­
firmado por la Sentencia «Kolfinghuis-Nijnugen BU», de 7 de octubre de 1987, que 
estima que «en definitiva debería excluirse la posibilidad de que la directiva no ac­
tuada pueda comportar una modificación en sentido desfavorable para el individuo 
de la interpretación de preexistentes disposiciones incriminadoras». 

e) Disposiciones de carácter general con relación a la contaminación acústica. 

Desde un punto de vista jurídico, el inicio de la contaminación acústica surge, 
pues, cuando se traspasa los límites máximos tolerables para el ciudadano medio, y 
esos valores aparecen recogidos en las normas y reglamentaciones jurídicas, sin olvi-
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dar que la mera contravención administrativa no es suficiente para generar una conduc­
ta delictiva ya que se requiere un riesgo grave de afección del bien jurídico protegido. 

Antes hemos hecho referencia a las disposiciones generales que de modo indi­
recto protegen el medio ambiente de manifestaciones de contaminación acústica por 
superar los límites permitidos de ruidos y vibraciones. Son de mencionar el Regla­
mento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, aprobado por De­
creto 2414/1961, de 30 de noviembre, y la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de Pro­
tección del Ambiente Atmosférico. Igualmente se ha hecho referencia a Leyes y 
Decretos aprobadas por los parlamentos autonómicos sobre este particular y las com­
petencias municipales y locales en materia de ruidos y vibraciones. 

Existe, pues, acuerdo doctrinal y jurisprudencia] sobre su modalidad de tipo penal 
en blanco, en tanto en cuanto que para que exista la figura delictiva es necesario remi­
tirse a las leyes y reglamentos protectores del medio ambiente, y se considera necesaria 
su contravención para que se configure el hecho delictivo. Se trata de un elemento nor­
mativo que es necesario dilucidar con antelación al pronunciamiento definitivo sobre la 
naturaleza penal de las conductas enjuiciadas (Cfr. STS de 23 de octubre de 2002). 

5. Aplicación al supuesto objeto de este recurso de la doctrina que se ha dejado 
expuesta sobre lo que debe entenderse por disposiciones de carácter general. 

Expuesta la anterior doctrina procede examinar, en primer lugar, si en el supues­
to que examinamos concurre el elemento normativo del tipo objetivo constituido por 
la infracción de una disposición de carácter general. 

Los hechos enjuiciados suceden en la ciudad de Palencia, y el Decreto 311995 
de Castilla y León, de 12 de enero, por el que se establecen las condiciones a cumplir 
por los niveles sonoros o de vibraciones producidos en actividades clasificadas reco­
ge, en su artículo l, el objeto de este Decreto y así dispone que quedan sometidas a 
las disposiciones del presente Decreto todas las industrias, actividades, instalaciones, 
máquinas y, en general, cualquier dispositivo o actividad susceptible de generar nive­
les sonoros o de vibraciones, que puedan ser causa de molestia a las personas o de 
riesgos para la salud o el bienestar de las mismas, sin perjuicio de la aplicación de la 
normativa de Seguridad e Higiene en el Trabajo en su ámbito correspondiente. En su 
artículo 2 se establece su ámbito de aplicación disponiendo que el presente Decreto 
será de obligado cumplimiento en la Comunidad de Castilla y León, con independen­
cia del posterior desarrollo que realice del mismo cada Ayuntamiento por medio de 
sus ordenanzas, de conformidad con los mínimos establecidos en la presente Norma. 
Su artículo 3 establece el órgano competente disponiendo que corresponderá al Ayun­
tamiento, en el ámbito de su Municipio, ejercer de oficio o a instancia de parte, el 
control de las determinaciones del presente Decreto y de sus normas de desarrollo, 
exigir la adopción de las medidas correctoras necesarias, señalar limitaciones, reali­
zar cuantas inspecciones sean precisas y aplicar las sanciones correspondientes en 
caso de incumplirse lo ordenado. Su artículo 5 señala que la intervención municipal 
evitará que las perturbaciones por ruidos excesivos excedan de los límites que se se­
ñalan en cada caso. Los ruidos se medirán y expresarán en decibelios ponderados, de 
acuerdo con la escala normalizada A (dB[A]) y en su artículo 7 se dispone que los 
ruidos transmitidos al interior de las instalaciones, equipamientos y viviendas, con 
excepción de los originados por el tráfico, no podrán superar los niveles que se indi­
can en el Anexo 11 y en ese Anexo, en lo que se refiere a zona residencial se fijan de 
día en 35 el nivel máximo de dB (A) y de noche en 30 cuando se refiere a piezas ha­
bitables, excepto cocinas; en pasillos, aseos y cocinas en 40 y 35, respectivamente y 
en zonas de acceso común en 50 y 40 dB(A). 

Este Decreto ha sido desarrollado por las Ordenanzas Municipales como sucede 
con la Ordenanza Municipal para la Protección del Medio Ambiente contra las Emi-
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siones de Ruidos y Vibraciones del Ayuntamiento de Palencia de 19 de septiembre de 
1996, publicada en el «Boletín Oficial de la Provincia» el 23 de octubre de 1996, fi­
jándose los mismos límites de inmisión de ruidos. 

En el caso que examinamos aparece concretado, en los hechos que se declaran 
probados, el siguiente resultado de las mediciones realizadas en viviendas del mismo 
edificio en cuyos bajos está situada la Sala de Fiestas Chapó de la que es responsable 
el acusado: el día 22 de febrero de 1998, en el piso ... , a las 5 h 25 min de la mañana, 
se realizaron dos mediciones en el dormitorio con resultados de 35 y 36 decibelios; 
el día 1 de enero de 1998, en el piso ... , a las 3 h 25 minutos de la mañana, se realiza­
ron dos mediciones en el dormitorio con resultado de 36,9 y 40, 1 decibelios, hacién­
dose constar en el acta que se levantó, todo lo cual ha sido ratificado en el acto del 
juicio oral, que en el dormitorio de esa casa dormían niños menores de 3 años; el día 
8 de marzo de 1998, en un piso de esa misma comunidad, se realizaron dos medicio­
nes con resultados de 34, 1 y 34,2 decibelios; el día 19 de abril de 1998, en el piso ... , 
a las 5 h 40 min de la mañana, se realizaron dos mediciones en el dormitorio con re­
sultados de 36 y 37 decibelios; el día 2 de mayo de 1998, en el piso ... , a las 5 h 
25 min de la mañana, se realizaron dos mediciones en el dormitorio con resultados 
de 38,6 y 41,5 decibelios, haciendo constar los propios policías que los ruidos proce­
dentes de la discoteca son perfectamente audibles al oído humano; el día 2 de mayo 
de 1998, en el piso ... , a las 5 h 45 min de la mañana, se realizaron dos mediciones en 
el pasillo con resultados de 36,8 y 39,8 decibelios, manifestando los policías que los 
sonidos procedentes de la discoteca son perfectamente audibles por el oído humano; 
el día 31 de mayo de 1998, en el piso ... , a las 6 h 10 min de la mañana, se realizaron 
dos mediciones en el dormitorio con resultados de 34 y 36 decibelios; el día 8 de 
agosto de 1998, en el piso ... , a las 5 h 45 min de la mañana, se realizaron dos medi­
ciones en el dormitorio con resultados de 38 y 40 decibelios; el día 1 O de octubre de 
1998, en el piso ... , a las 5 h 45 min de la mañana, se realizaron dos mediciones en el 
dormitorio principal con resultados de 34,3 y 35,2 decibelios, haciendo constar los 
policías intervinientes que el sonido que se escucha resulta más molesto de lo que en 
principio registra el sonómetro; el día 8 de diciembre de 1998, en el piso ... , a las 6 h 
25 min de la mañana, se realizaron dos mediciones en el dormitorio con resultados 
de 38 y 40 decibelios ... 

Queda, pues, perfectamente recogido en los hechos que se declaran probados que 
se ha infringido, en reiteradas ocasiones, el Decreto 3/1995 de Castilla y León, de 12 
de enero, así como la Ordenanza Municipal antes mencionada, al superarse con mucho 
los límites autorizados en cuanto se dispone en dicho Decreto que los ruidos transmiti­
dos al interior de las instalaciones, equipamientos y viviendas, con excepción de los 
originados por el tráfico, no podrán superar los niveles que se indican en el Anexo II, y 
en ese Anexo, en lo que se refiere a zona residencial, se fijan de día en 35 el nivel má­
ximo de dB (A) y de noche en 30 cuando se refiere a piezas habitables como dormito­
rios. Igualmente se recoge en el relato fáctico de la sentencia recurrida que el !imitador 
de la distribución musical precintado por el Ayuntamiento había sido manipulado. 

En este caso, queda, en consecuencia, cumplido el elemento normativo del deli­
to contra el medio ambiente en la modalidad de contaminación acústica. 

6. Su naturaleza de delito de peligro, bien jurídico protegido y la gravedad del 
riesgo como otro elemento objetivo del tipo. 

No basta la transgresión de una disposición administrativa general protectora del 
medio ambiente para que pueda actuar el Derecho penal, se requiere algo más. 

Para determinar en qué casos habrá de acudirse al Derecho penal y qué conduc­
tas serán merecedoras de una mera sanción administrativa, ha de partirse del princi­
pio de intervención mínima que debe informar el Derecho penal en un moderno Esta-
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do de Derecho. Sólo ante los ataques más intolerables será legítimo el recurso al De­
recho penal. 

El examen del artículo 325 del Código penal revela que es la gravedad del riesgo 
producido la nota clave que permitirá establecer la frontera entre el ilícito meramente 
administrativo y el ilícito penal ya que el mencionado precepto exige que las conduc­
tas tipificadas «puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas natura­
les». Y «si el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas la pena de 
prisión se impondrá en su mitad superior». 

La sanción penal debe reservarse, por consiguiente, para aquellas conductas que 
pongan el bien jurídico protegido (el medio ambiente) en una situación de peligro 
grave, correspondiendo la protección ordinaria, tanto preventiva como sancionadora, 
a la actuación y regulación administrativa. 

La técnica más adecuada de protección del medio ambiente frente a las transgre­
siones más graves, que puedan constituir infracciones penales, es la de los delitos de 
peligro, pues la propia naturaleza del bien jurídico «medio ambiente» y la importan­
cia de su protección exige adelantarla antes de que se ocasione la lesión. 

Y eso es lo que se infiere del tipo básico descrito en el artículo 325 del Código 
penal en cuanto tras describir las manifestaciones de la conducta delictiva se añade 
que «puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales», por lo 
que es obvio que el tipo no requiere la producción del perjuicio, sino que basta con la 
capacidad de producirlo. 

Se ha suscitado discusión doctrinal sobre si se trata de un delito de peligro abs­
tracto o de mera actividad o bien se exige un peligro concreto para las personas o la 
naturaleza. La Sentencia de esta Sala de 23 de octubre de 2002, nos recuerda que en 
cuanto el artículo 45 de la Constitución dispone que todos tienen derecho a disfrutar 
de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, así como el deber 
de conservarlo, que Jos poderes públicos velarán por la utilización racional de todos 
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de Ja vida y defen­
der y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colec­
tiva y que para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos 
que la Ley fije se establecerán sanciones penales o, en su caso, administrativas, así 
como Ja obligación de reparar el daño causado, parece que la figura delictiva debe 
orientar su protección y fijar su atención prioritaria en la salud de las personas aun­
que nadie discute que la protección alcanza, de manera directa o indirecta, a la fauna, 
la flora y los espacios naturales. 

En orden a la naturaleza del peligro en esta figura delictiva, la jurisprudencia de 
esta Sala se inclina por considerarla de peligro abstracto. De ello es exponente la Sen­
tencia de 25 de octubre de 2002, en la que se declara que en el artículo 325 CP incor­
pora el legislador un planteamiento político-criminal diverso del contenido en la an­
terior regulación, pues opta por configurar el delito como una infracción de peligro 
abstracto: así, mientras que en el artículo 347 bis eran castigados los actos de vertido 
«que pongan en peligro grave la salud de las personas, o puedan perjudicar grave­
mente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones 
útiles», la actual regulación renuncia a incorporar referencia alguna a la producción 
de un peligro concreto y extiende la punición a todas las actividades de vertido, emi­
sión, etc., que «que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas natu­
rales», previendo una agravación de la pena para aquellos supuestos en los que «el 
riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas». La Ley establece una 
clara distinción entre aquellos supuestos en los que se estima imprescindible para la 
ilicitud que el desarrollo de la conducta peligrosa vaya acompañada de la creación de 
un peligro concreto para el bien jurídico protegido; y aquellos otros en los que basta 
para Ja comisión del delito con la realización de la acción peligrosa, y que no requie-
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ren la producción de un resultado concreto. En los primeros define con claridad el 
supuesto de peligro que debe ser creado por la acción (por ejemplo, en el artículo 362 
CP); mientras que en los segundos se limita a caracterizar el comportamiento poten­
cialmente peligroso «que puedan perjudicar gravemente» (art. 325 CP) o «que gene­
re riesgo» (art. 362.2 CP); (SSTS de 31 de mayo de 2001, 15 de diciembre de 2000 y 
4 de octubre de 1999). Y como ya se ha indicado, al argumento literal debe añadirse 
el teleológico: la interpretación acogida redunda indudablemente en una mayor efica­
cia en la protección del medio ambiente, especialmente en los supuestos de contami­
nación más graves, en los que resulta difícil, sino imposible, identificar con la certeza 
que requiere el proceso penal el origen de la contaminación cuando se trata de zonas 
sometidas a una intensa agresión, pues los delitos de peligro abstracto no exigen para 
su consumación la producción de un verdadero resultado de peligro como elemento 
del tipo objetivo, sino únicamente la comprobación del carácter peligroso de la ac­
ción. En cualquier caso, no debe perderse de vista que si bien la configuración del 
delito contra el medio ambiente del artículo 325 CP permite eludir, en cierta manera, 
los problemas de causalidad, sí que resultará imprescindible la rigurosa comproba­
ción de que la conducta desarrollada ha resultado adecuada e idónea para poner en 
peligro el equilibrio de los sistemas naturales (STS de 3 de abril de 1995). La juris­
prudencia posterior a la entrada en vigor del Código penal de 1995 ha venido apli­
cando al nuevo artículo 325 los mismos criterios interpretativos que se habían conso­
lidado con relación al artículo 347 bis CP/I 973, es decir, interpretándolo como una 
modalidad de delito de peligro concreto. Pero no debe perderse de vista que se ha 
tratado de pronunciamientos referentes a supuestos en los que, bien como ocurre en 
el presente, la creación de un peligro concreto para el medio ambiente era evidente 
(SSTS de 17 de septiembre de 2001 y 13 de marzo de 2000); bien se excluía la del 
propio carácter peligroso de la acción (SSTS de 23 de noviembre de 2001 y 16 de di­
ciembre de 1998) o que la misma entrañara una infracción de las disposiciones lega­
les y reglamentarias protectoras del medio ambiente (STS de 27 de abril de 2001); o 
bien se enjuiciaban conductas desarrolladas durante la vigencia del Código penal an­
terior (SSTS de 19 de mayo de 1999, 16 de diciembre de 1998 y 1 de febrero de 
1997). Añade que una clara evolución en la jurisprudencia hacia una interpretación 
del artículo 325 CP próxima a la contenida en la presente sentencia aparece ya en las 
Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2000 y 9 de octubre de 2000. 

Lo que sucede en algunos casos, como se expresa en la sentencia que acabamos 
de mencionar, y asimismo ocurre en el supuesto que es objeto del presente recurso, 
es que, además, la creación de un peligro concreto para los bienes jurídicos protegi­
dos se presenta como evidente y perfectamente definido. 

Y lo que acabamos de expresar nos adentra en el examen del bien jurídico obje­
to de protección en esta modalidad de delito contra el medio ambiente. Antes hemos 
hecho mención a la pauta que marca el artículo 45 de la Constitución al hacer refe­
rencia al desarrollo de la persona y al fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y 
defender y restaurar el medio ambiente, y de ello parece que la figura delictiva debe 
orientar su protección y fijar su atención prioritaria en la salud de las personas aun­
que nadie discute que la protección alcanza, de manera directa o indirecta, a la fauna, 
la flora y los espacios naturales. 

En concreto, en lo que se refiere a la contaminación acústica, la Sentencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso López Ostra), de 9 de diciembre de 
1994, en la que conoció de una demanda contra el Estado español por molestias cau­
sadas por una estación depuradora de aguas y residuos sólidos próxima a la vivienda 
de la demandante, reconoce que los olores, ruidos y humos contaminantes provoca­
dos por dicha estación depuradora vulneraban su derecho al disfrute de su domicilio 
y al respeto de su vida privada y familiar garantizados por el artículo 8 del Tratado de 
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Roma, de 4 de noviembre de 1950, declarando su derecho a ser reembolsada de los 
perjuicios morales y materiales sufridos. 

El Tribunal Constitucional también ha examinado la afectación de derechos cons­
titucionales a consecuencia de la contaminación acústica. Así, en la Sentencia de 24 
mayo de 2001, en la que se conoció de demanda interpuesta por quien se sentía perju­
dicada por las actividades desarrolladas en una discoteca sita en los bajos de la finca 
en la que residía, se declara que el derecho fundamental a la integridad física y moral, 
el derecho a la intimidad personal y familiar y el derecho a la inviolabilidad del domi­
cilio han adquirido también una dimensión positiva en relación con el libre desarrollo 
de la personalidad, orientada a la plena efectividad de estos derechos fundamentales. 
En efecto, habida cuenta de que nuestro texto constitucional no consagra derechos 
meramente teóricos o ilusorios, sino reales y efectivos (STC 12/1994, de 17 de enero), 
se hace imprescindible asegurar su protección no sólo frente a las injerencias ya men­
cionadas, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnoló­
gicamente avanzada. A esta nueva realidad ha sido sensible la jurisprudencia del Tri­
bunal Europeo de Derechos Humanos, como se refleja en las Sentencias de 21 de 
febrero de 1990, caso Powell y Rayner contra Reino Unido; de 9 de diciembre de 
1994, caso López Ostra contra Reino de España, y de 19 de febrero de 1998, caso 
Guerra y otros contra Italia. En efecto, el ruido puede llegar a representar un factor 
psicopatógeno destacado en el seno de nuestra sociedad y una fuente permanente de 
perturbación de la calidad de vida de los ciudadanos. Así lo acreditan, en particular, 
las directrices marcadas por la Organización Mundial de la Salud sobre el ruido am­
biental, cuyo valor como referencia científica no es preciso resaltar. En ellas se ponen 
de manifiesto las consecuencias que la exposición prolongada a un nivel elevado de 
ruidos tienen sobre la salud de las personas (v. gr. deficiencias auditivas, apariciones 
de dificultades de comprensión oral, perturbación del sueño, neurosis, hipertensión e 
isquemia), así como sobre su conducta social (en particular, reducción de los compor­
tamientos solidarios e incremento de las tendencias agresivas). Añade que en dichas 
resoluciones se advierte que, en determinados casos de especial gravedad, ciertos da­
ños ambientales aun cuando no pongan en peligro la salud de las personas, pueden 
atentar contra su derecho al respeto de su vida privada y familiar, privándola del dis­
frute de su domicilio, en los términos del artículo 8.1 del Convenio de Roma 
(SSTEDH de 9 de diciembre de 1994 y de 19 de febrero de 1998). Habremos de con­
venir en que, cuando la exposición continuada a unos niveles intensos de ruido ponga 
en grave peligro la salud de las personas, esta situación podrá implicar una vulnera­
ción del derecho a la integridad física y moral (art. 15 CE). Respecto a los derechos 
del artículo 18 CE, ese ámbito de la vida de las personas ha de hacerse en función del 
libre desarrollo de la personalidadon De acuerdo con este criterio, hemos de convenir 
en que uno de dichos ámbitos es el domiciliario por ser aquel en el que los individuos, 
libres de toda sujeción a los usos y convenciones sociales, ejercen su libertad más ínti­
ma (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, 137/1985, de 17 de octubre y 94/1999, de 31 de 
mayo). Teniendo esto presente, podemos concluir que una exposición prolongada a 
unos determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como evita­
bles e insoportables, ha de merecer la protección dispensada al derecho fundamental a 
la intimidad personal y familiar, en el ámbito domiciliario, en la medida en que impi­
dan o dificulten gravemente el libre desarrollo de la personalidad. 

La Sentencia de la Sala Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 15 
de marzo de 2002, comentando la sentencia del Tribunal Constitucional que acabamos 
de mencionar, pone de relieve la trascendencia del bien jurídico protegido. Y cierta­
mente es así, en cuanto nada menos que están en juego los derechos de protección de 
la salud; a la intimidad personal y familiar en el ámbito domiciliario; el bienestar y la 
calidad de vida de los ciudadanos así como el equilibrio de los sistemas naturales. 
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Y en éste como en los demás casos de los que conocen los Tribunales de lo Pe­
nal, se requiere, además, que esa puesta en peligro de estos bienes constitucional­
mente protegidos Jo sea con entidad y gravedad suficiente para que se justifique Ja in­
tervención del Derecho penal. 

Respecto al requisito de la gravedad se pronuncia la Sentencia de esta Sala de 30 
de enero de 2002, en la que se declara que la exigencia de que el peligro sea grave 
atribuye a los Tribunales una labor de concreción típica, que un sector doctrinal con­
sidera que es función propia del legislador. Semánticamente grave es lo que produce 
o puede producir importantes consecuencias nocivas, lo que implica un juicio de va­
lor (Sentencia de 27 de enero de 1999). Para encontrar el tipo medio de gravedad a 
que se refiere el artículo 325 del CP y antes el 347 bis habrá que acudir, como dijo la 
citada sentencia de 27 de enero de 1999, a la medida en que son puestos en peligro, 
tanto el factor antropocéntrico, es decir, la salud de las personas, incluida la calidad 
de vida por exigencia constitucional, como a las condiciones naturales del ecosiste­
ma (suelo, aire, agua) que influyen por tanto, en la gea, la fauna y la flora puestas en 
peligro. 

Cuando se trata de contaminaciones acústicas, tanto el Tribunal de Derechos Hu­
manos como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ponen de manifiesto las 
graves consecuencias que la exposición prolongada a un nivel elevado de ruidos tie­
nen sobre la salud de las personas, integridad física y moral, su conducta social y en 
determinados casos de especial gravedad, aun cuando no pongan en peligro Ja salud 
de las personas, pueden atentar contra su derecho a Ja intimidad personal y familiar, 
en el ámbito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten gravemente el li­
bre desarrollo de Ja personalidad, resaltando que constituyen supuestos de especial 
gravedad cuando se trata de exposición continuada a unos niveles intensos de ruido. 

7. Aplicación al supuesto que se somete al presente recurso de la doctrina 
expuesta sobre el requisito del grave perjuicio. 

En el caso que examinamos, vistos los hechos que se declaran probados, como 
bien se razona por el Tribunal de instancia, los vecinos del inmueble afectados por el 
ruido procedente de la Sala de Fiestas han padecido, de forma reiterada y continuada 
durante fines de semana, puentes y víspera de fiestas, en un período aproximado de 
nueve meses, no sólo de una contaminación acústica que hay que calificar de grave y 
potencialmente peligrosa, sino que en este caso, además, esa gravedad se ha concre­
tado en serio peligro para la integridad física y psíquica, y la intimidad personal y fa­
miliar, y es más, la afectación de los bienes jurídicos protegidos, antes mencionados, 
ha alcanzado tal intensidad por la conducta del acusado, como responsable de la Sala 
de Fiestas, que ha determinado en niños de pocos años problemas y alteraciones de 
sueño, irritabilidad, cambios de carácter, necesitando algunos de ellos tratamiento 
hipnótico, igualmente otros vecinos mayores de edad han precisado de tratamien­
to médico por cefaleas, irritabilidad, nerviosismo, alteración del sistema del sueño, 
insomnios y disminución de atención y rendimiento e incluso ha llegado a incremen­
tar el número de brotes en un vecino que padece de esclerosis en placas, brotes que 
disminuyeron cuando se trasladó de domicilio, traslado que igualmente tuvieron 
que realizar otros vecinos. 

Por todo lo que se deja mencionado, el recurrente ha creado una situación de 
grave peligro para la integridad física, psíquica, intimidad personal y familiar, bien­
estar y calidad de vida de los vecinos del inmueble que pudieran resultar afectados 
por las inmisiones de ruido procedentes de la Sala de Fiestas de Ja que era responsa­
ble, habiéndose concretado en riesgo de grave perjuicio para la salud de esas perso­
nas. Se ha superado, pues, el umbral que separa el ilícito meramente administrativo 
del ilícito penal. 
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8. El tipo subjetivo. 

Como señala la Sentencia de esta Sala de 19 de mayo de 1999, el tipo subjetivo 
se integra por el conocimiento del grave riesgo originado por su conducta, activa u 
omisiva, en una gama que va desde la pura intencionalidad de causar el efecto al dolo 
eventual, según el nivel de representación de la alta probabilidad de que se produjera 
esa grave situación de peligro, máxime en casos como el presente en los que fluye, 
por lo reiterado y contumaz, una decidida voluntad de no desistir de la situación de 
grave peligro creada. 

9. Conclusión. 

Concurren, pues, cuantos elementos pertenecen al tipo objetivo, tanto los des­
criptivos, como los normativos y valorativos, como los propios del tipo subjetivo, ya 
que el acusado, contraviniendo el Decreto 3/1995 de Castilla y León, de 12 de enero, 
en el que se establecen las condiciones a cumplir por los niveles sonoros o de vibra­
ciones producidos en actividades clasificadas, así como la Ordenanza Municipal para 
la Protección del Medio Ambiente contra las Emisiones de Ruidos y Vibraciones del 
Ayuntamiento de Palencia, ha sido responsable, con conocimiento de ello, de inmi­
siones de ruidos procedentes de una Sala de Fiestas que han superado en mucho los 
límites máximos permitidos y han creado una situación de grave peligro para la inte­
gridad física, psíquica, intimidad personal y familiar, bienestar y calidad de vida de 
los vecinos de un inmueble, habiéndose concretado en riesgo de grave perjuicio para 
la salud de esas personas. 

El Tribunal de instancia ha aplicado correctamente el artículo 325 del Código 
penal al condenar al acusado como autor de un delito contra el medio ambiente por 
contaminación acústica a la pena de dos años y tres meses de prisión y multa. 

(Sentencia de 24 de febrero de 2003) 

Delito contra el medio ambiente: delito de peligro hipotético, tipifi­
cándose un comportamiento idóneo para producir peligro al bien 
jurídico protegido; existencia: aguas residuales de empresa de pro­
teínas y grasa que son vertidas a canal pluvial quedando convertido 
en una cloaca, con presencia de grasas, amoníaco, que impiden el 
desarrollo de la vida animal y vegetal, con riesgo de filtración en 
aguas situadas en acuífero y de afectación al ecosistema 

Séptimo.-No ha de olvidarse que la doctrina jurisprudencia) más reciente 
(STS de 25 de octubre de 2002, sobre contaminación acústica), al destacar la natura­
leza como delito de peligro del tipo definido en el artículo 325 del Código penal de 
1995, ya no califica el peligro como concreto, pues en realidad la naturaleza de este 
tipo delictivo debe configurarse como de peligro hipotético, a medio camino entre el 
peligro concreto y el peligro abstracto. 

En estas modalidades delictivas de peligro hipotético, también denominadas de 
peligro abstracto-concreto, peligro potencial o delitos de aptitud, no se tipifica en 
sentido propio un resultado concreto de peligro, sino un comportamiento idóneo para 
producir peligro para el bien jurídico protegido. En estos supuestos la situación de 
peligro no es elemento del tipo, pero sí lo es la idoneidad del comportamiento efecti­
vamente realizado para producir dicho peligro. 

Esta modalidad delictiva ya se ha utilizado por la doctrina jurisprudencia! de es­
ta Sala (STS 11 de junio de 2001, 20 de enero de 2001, 15 de diciembre de 2000 y 4 
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de octubre de 1999), en relación con delitos de riesgo para la salud de consumidores, 
en los supuestos de administración a los animales cuyas carnes o productos se desti­
nen al consumo humano de sustancias no permitidas que generen riesgo para la salud 
de las personas (art. 364 2.º Código penal de 1995). 

En lo que se refiere al delito ecológico, la reiterada calificación jurisprudencia! 
como delito de peligro concreto tenía la finalidad de poner de relieve la necesaria dis­
tinción entre el tipo delictivo y las infracciones administrativas correlativas, desta­
cando para ello que el delito ecológico no podía configurarse como delito de peligro 
abstracto stricto sensu. Ha de tenerse en cuenta que cuando esta configuración juris­
prudencia! se inició y conformó, la categoría intermedia de los delitos de peligro hi­
potético no se encontraba todavía plenamente consolidada en la doctrina penal espa­
ñola. 

Pero, como ha señalado acertadamente esta doctrina, aunque nuestra jurispru­
dencia haya calificado formalmente hasta fecha reciente esta modalidad delictiva co­
mo de peligro concreto, en realidad los criterios utilizados para determinar la concu­
rrencia del peligro en el delito ecológico eran desde hace tiempo más propios de los 
delitos de peligro hipotético o potencial que de los delitos de peligro concreto, en 
sentido estricto. 

Lo cierto es que el tenor literal de la norma no expresa la exigencia de un peli­
gro concreto, y que la estructura del tipo tampoco lo exige, por lo que debemos con­
cluir que nos encontramos ante una figura delictiva de peligro hipotético o potencial. 

(Sentencia de 1 de abril de 2003) 

ARTÍCULO 326 a) 

Industria o actividad que funciona clandestinamente, sin haber obte­
nido la preceptiva autorización o aprobación administrativa de sus 
instalaciones: significado de funcionamiento clandestino de industria 
o actividad; inexistencia en caso de empresa de proteínas y grasas 
con relaciones fluidas con la Administración que realiza vertidos 
contaminantes no actuando clandestinamente y teniendo la licencia 
municipal de apertura, sin que la falta de licencia específica de verti­
dos motive la aplicación del tipo agravado 

Octavo.-El cuarto motivo de recurso, por infracción de ley, alega indebida apli­
cación del subtipo agravado del artículo 326 a) del Código penal de 1995, toda vez 
que la empresa Proteínas y Grasas Gimeno, S. L. no funcionaba clandestinamente, 
pues disponía desde el año 1993 de licencia municipal de apertura de establecimiento 
y ejercicio de actividad. 

El motivo debe ser estimado. El artículo 326 a) del Código penal de 1995 dispo­
ne que se impondrá la pena superior en grado, sin perjuicio de las que puedan corres­
ponder con arreglo a otros preceptos de este Código, cuando en la comisión de cual­
quiera de los hechos descritos en el artículo anterior concurra la circunstancia de que 
la industria o actividad funcione clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva 
autorización o aprobación administrativa de sus instalaciones. 

En el caso actual consta acreditado, como hemos señalado al resolver el motivo 
primero de recurso, que Proteínas y Grasas Gimeno, S. L. disponía desde el año 1993 
de licencia municipal de apertura de establecimiento y ejercicio de actividad (califi-
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cada conforme al Reglamento de Actividades Molestas Insalubres y Peligrosas) otor­
gada por el Ayuntamiento de Sant Boi de Llobregat, por lo que no podemos estimar, 
desde la perspectiva formal, que funcionase clandestinamente sin haber obtenido la 
preceptiva autorización o aprobación administrativa de sus instalaciones. 

Por otra parte consta también acreditado que el 17 de junio de 1996, tres años 
antes de estos hechos, el Consejero de Medio Ambiente de la Generalitat de Cataluña 
aceptó el Programa de Descontaminación Gradual presentado por esta empresa el 31 
de enero del mismo año, estableciendo un plazo hasta el 30 de noviembre de 1996 
para que la calidad de las aguas residuales vertidas al cauce pluvial 59 cumplieran 
los límites fijados en la tabla tres del anexo al Título IV del Real Decreto 849/1986, 
de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Público Hidráulico, 
y autorizando provisionalmente el vertido con unos parámetros determinados, plazo 
que fue incrementado en dos ocasiones, como se declara probado en el relato fáctico. 
En consecuencia, tampoco desde el punto de vista material puede afirmarse que la 
actividad de vertidos fuese clandestina, pues era conocida y fue autorizada con carác­
ter provisional por la Administración. 

Noveno.-Es cierto que el término concedido para adecuarse a la normativa ge­
neral había caducado y sin embargo el recurrente realizó vertidos muy por encima de 
los límites permitidos. Pero es precisamente esta infracción lo que integra la vulnera­
ción de las disposiciones de carácter general protectoras del medio ambiente, que 
constituye el elemento normativo del tipo base, por lo que no puede valorarse nueva­
mente para integrar el tipo agravado. Lo relevante es que las instalaciones no eran 
clandestinas, pues la empresa disponía de licencia municipal de apertura de estable­
cimiento y ejercicio de actividad, y la realización de vertidos era conocida por la Ad­
ministración, que le había concedido una autorización provisional. 

Décimo.-La Sala sentenciadora aplica el subtipo agravado porque la empresa 
carecía en la fecha de los vertidos contaminantes el 9 de marzo y el 12 de mayo de 
1999, de la preceptiva autorización de vertidos que le fue concedida posteriormente 
el 8 de octubre de 1999. Considera irrelevante que la autorización estuviese en trámi­
te, porque estima que lo determinante es que carecía de ella, y también estima irrele­
vante que existiesen con anterioridad unos planes de descontaminación, pues ya no 
se encontraban vigentes cuando se produjo el hecho delictivo. 

En definitiva, estima que concurre clandestinidad, y debe aplicarse el subtipo 
agravado siempre que la industria o actividad carezca de la preceptiva autorización 
para los vertidos, aunque disponga de licencia de actividad y la realización de verti­
dos sea conocida por la Administración. Esta concepción del subtipo es compartida 
por el Ministerio Fiscal, en el escrito de impugnación del recurso. 

Undécimo.-Este criterio no puede ser compartido, pues implica una interpreta­
ción extensiva contra reo del subtipo agravado, escasamente respetuosa con el prin­
cipio del legalidad. 

En efecto lo que exige la Ley para la aplicación del subtipo es que la industria o 
actividad funcione clandestinamente, equiparando clandestinamente al hecho de no 
haber obtenido la preceptiva autorización o aprobación administrativa de sus instala­
ciones, pero no exige adicionalmente la expresa autorización para la realización de 
unos concretos vertidos. 

La interpretación de la norma aceptada en la sentencia de instancia, se aparta del 
sentido gramatical de las palabras utilizadas por el Legislador, por lo que no respeta la 
taxatividad de los preceptos penales establecida en el artículo 4.1.º del Código penal 
de 1995, que dispone que las leyes penales no se aplicarán a casos distintos de los com­
prendidos expresamente en ellas. El tenor literal del apartado a) del artículo 326 exige 
autorización de las instalaciones, lo que equivale a estar autorizado para la puesta en 
funcionamiento de la industria o actividad, pero no impone otras licencias adicionales. 
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Ha de apreciarse que interpretar funcionamiento clandestino en el sentido de fal­
ta de licencia de actividad o instalación, ya implica una cierta ampliación del subtipo, 
pues una interpretación material permitiría estimar que existen industrias o activida­
des carentes de licencia que no son clandestinas sino sobradamente conocidas por la 
Administración. Pero, en este supuesto, es el propio legislador el que de modo autén­
tico, dota de contenido al término, explicando expresamente que se considerará que 
funciona clandestinamente toda industria o actividad que no haya obtenido la precep­
tiva autorización o aprobación de sus instalaciones. 

Partiendo de esta interpretación auténtica, llevar el subtipo hasta el supuesto de 
reputar que funciona clandestinamente una industria o actividad que actúa en el tráfi­
co ordinario disponiendo de la pertinente licencia de apertura de sus instalaciones, y 
que mantiene relaciones fluidas con la Administración, como sucede en el caso ac­
tual, por el hecho de carecer de una licencia específica de vertidos, es llevar la inter­
pretación de la expresión «funcionamiento clandestino» más allá del sentido natural 
de las palabras y más allá del contenido propio del tipo. 

Duodécimo.-La doctrina más moderna de esta Sala ha acogido ya un criterio 
restrictivo del subtipo agravado. 

Así, en la STS de 26 de junio de 2002, se interpreta la agravante de clandestini­
dad de manera formal en el sentido de que la ausencia de licencia administrativa da 
lugar a la aplicación de la agravante (SSTS de 11 de marzo de 1992, 26 de septiem­
bre de 1994 y 27 de enero de 1999), pero aclarando que únicamente procede la apli­
cación del subtipo en «los supuestos de falta de licencia para la explotación en sí mis­
ma y no de la actividad que constituye el vertido contaminante». 

Este criterio restrictivo se justifica especialmente tras la publicación el Código 
penal de 1995, aplicable en el caso ahora enjuiciado, pues como señala la referida 
sentencia de 26 de junio de 2002, las previsiones legales del texto punitivo hoy vi­
gente, que exacerban la respuesta penológica en estos casos de subtipo agravado, de­
terminan que «la apreciación de tal agravación ha de realizarse de manera exigente». 

En la Sentencia de 29 de septiembre de 2001, se afirma expresamente que «la 
falta de autorización administrativa en el presente caso, (se refiere a la autorización 
para vertidos) es precisamente la contravención de la normativa administrativa pro­
tectora del medio ambiente que integra, de forma prioritaria, el elemento normativo 
del tipo básico, por lo que no sería admisible que al mismo tiempo sirviera para la 
aplicación del tipo agravado». 

En la Sentencia de 30 de enero de 2002, se señala que «tampoco concurre el subti­
po agravado del artículo 326, apartado a), pues la actividad desarrollada en el taller de 
donde procedían los bidones no era clandestina. Lo clandestino, con relevancia penal, 
fue el vertido de los bidones en el lugar en el que lo fue, que es lo que constituye el tipo 
básico». Se trata de un supuesto en que el vertido realizado en unos bidones procedía 
inicialmente de un taller mecánico, que obviamente carecía de autorización de vertidos. 

En la Sentencia de 19 de enero de 2002, se desestima la pretensión del Ministe­
rio Público que interesaba en el recurso la apreciación de esta agravante, rechazando 
el criterio de que la ilegalidad de un vertido indebidamente autorizado por la Admi­
nistración equivalga a la clandestinidad del funcionamiento de la industria, pues ello 
supondría «aplicar un precepto penal a un caso distinto del expresamente comprendi­
do en él. Si la Administración autorizó temporalmente a la empresa para verter por 
encima de los niveles máximos de contaminación legalmente permitidos, podrá de­
cirse que los responsables de la empresa continuaron actuando ilegalmente, al solo 
aparente amparo de una autorización que carecía de respaldo en las leyes y reglamen­
tos protectores del medio ambiente, pero no que actuaron clandestinamente». 

Decimotercero.-En la reciente Sentencia de 4 de diciembre de 2002, se analiza 
un supuesto muy similar al aquí enjuiciado, y también se acuerda mantener la conde-
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na por el tipo básico, pero estimar el recurso interpuesto contra la apreciación de la 
agravante de clandestinidad del artículo 326.a). La razón de la estimación del recurso 
de casación consiste en que la inexistencia de las licencias de vertido «no permite la 
agravación, pues documentalmente consta acreditado que la actividad industrial a 
la que se dedicaba la empresa había presentado un planteamiento de descontamina­
ción gradual y el mismo había sido aprobado por el departamento correspondiente de 
la Generalidad de Cataluña, lo que supone el conocimiento público de la actividad 
industrial, e incluso, de la actividad contaminante, extremos no compatibles con la 
clandestinidad que agrava la conducta». 

Decimocuarto.-Es cierto que existen otras resoluciones que mantienen un crite­
rio diferenciado, pero estimamos que debe reafirmarse el expresado en las últimas 
sentencias que acabamos de referenciar, por las siguientes razones: 

l.º Es más respetuoso con el sentido literal del precepto, y en consecuencia 
con el principio de legalidad. 

2.º Es más respetuoso con el principio de proporcionalidadon En efecto el Có­
digo penal de 1995 impone una sustancial elevación punitiva para los subtipos agra­
vados del artículo 326, pues la pena mínima de seis meses y un día prevenida en el 
Código penal anterior para estos casos se ha convertido en un mínimo de cuatro años 
de prisión, sin posibilidad de suspensión condicional, por lo que la pena legalmente 
establecida para Jos supuestos agravados sólo será proporcional si la apreciación de 
la agravación se realiza de manera estricta y rigurosa. 

3.º Impide una excesiva expansión del subtipo agravado en detrimento del bá­
sico. Si la licencia exigida para excluir la agravación es la específica de cada modali­
dad de vertido, puede llegar a identificarse esta carencia de autorización específica 
con la ilegalidad del vertido, corriéndose el riesgo de vulnerar el principio non bis in 
ídem al aplicar el subtipo agravado por la misma infracción administrativa que deter­
mina la concurrencia del elemento normativo del tipo básico. 

Por todo ello, procede, como ya se ha expresado, la estimación del presente 
motivo. 

(Sentencia de 1 de abril de 2003) 

ARTÍCULO 329 

Comisión omisiva de delito contra el medio ambiente: alcalde y equi­
pos técnicos de Ayuntamiento que presidía que no realizan inspec­
ción de las instalaciones de granja que crea residuos contaminantes, 
teniendo el primero la obligación legal de control e inspección y con 
su inactividad creó unos resultados dañosos concretos 

Primero.-EI Ministerio Fiscal formaliza, un único motivo, al amparo del artícu­
lo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por estimar que se ha omitido la apli­
cación del artículo 329 del Código penal. 

1. Entiende la Fiscalía, que la sentencia incurre en error, al considerar que el 
delito de prevaricación medioambiental, sólo permite sancionar estrictamente a la au­
toridad o funcionario público, que realice inspecciones medioambientales y silencie 
el incumplimiento de la normativa vigente y no, a quienes teniendo conocimiento de 
ello, incumplen las obligaciones generales de inspección y control de la observancia 
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de las disposiciones de carácter general, sobre esta materia. Los representantes de las 
diversas Administraciones, cada una en su respectivo campo de actuación, se erigen 
en garantes, ex lege, de que se efectúe la debida fiscalización del funcionamiento de 
las instalaciones contaminantes. 

El recurso afecta, únicamente, a la persona que ostentaba la condición de ... de 
la Corporación Municipal, del término municipal en el que se encontraba la granja 
causante de la contaminación. 

2. El Ministerio Fiscal, basa su acusación, en la omisión de las obligaciones 
que le imponía, el Reglamento de actividades clasificadas de 30 de noviembre de 
1961 y sobre todo en que, la licencia concedida por parte del acusado a la granja, con 
fecha 28 de julio de 1988, se otorgó sin inspeccionarla y sin siquiera visitarla. Como 
ya se ha señalado, estima que la Sala sentenciadora ha considerado incorrectamente, 
que dicha conducta o comportamiento, cuya realidad reconoce, es atípica. Sostiene 
que no se puede establecer una separación entre el comportamiento de los autores 
materiales de los informes favorables (farmacéutico, ingeniero y arquitectos munici­
pales) y la conducta, ya descrita, mantenida por el..., al que afecta el recurso. 

Según el artículo 6 de dicho Reglamento, corresponde a los alcaldes, la conce­
sión de licencia para el ejercicio de las actividades reguladas y la vigilancia para el 
mejor cumplimiento de los objetivos de dicha disposición, que no son otros, que, con­
trolar todas aquellas instalaciones que alteren las condiciones normales de salubridad 
e higiene del medio ambiente y ocasionen graves daños o impliquen riesgo grave pa­
ra las personas o los bienes. La Orden de 15 de marzo de 1963, dictada para la apli­
cación del Reglamento, antes citado, precisa que, la práctica de inspección, deberá 
ser acordada por el..., cuando lo estime preciso (art. 12). 

3. El legislador de 1995, ha querido incluir como una modalidad específica de 
prevaricación, la cometida por la autoridad o funcionario que, a sabiendas, hubiere 
informado favorablemente, la concesión de licencias manifiestamente ilegales, que 
autoricen el funcionamiento de las industrias o actividades contaminantes. También 
incluye otra modalidad alternativa, que sólo pueden cometer, aquellos que, teniendo 
la misión técnica de verificar las condiciones de la instalación y de realizar periódi­
cas inspecciones, hubieren silenciado la infracción de leyes o disposiciones normati­
vas de carácter general, dictadas para aminorar o eliminar las actividades contami­
nantes de la industria en cuestión. 

También castiga a la autoridad o funcionario que, por sí mismo o formando par­
te de un órgano colegiado, hubiese votado o resuelto a favor de su concesión, a sa­
biendas de su injusticia. A pesar de la referencia genérica de nuestro Código penal, a 
la posible comisión de los delitos medioambientales, por imprudencia grave, la espe­
cífica figura de la prevaricación, sólo admite su comisión dolosa al exigirse una in­
tencionalidad específica, reforzada por la expresión «a sabiendas». 

4. La sentencia, después de relatar las actividades y calificarlas como muy tó­
xicas, afirma que la granja de donde procedían los residuos contaminantes, no dispo­
nía de la preceptiva licencia municipal de actividades clasificadas cuya concesión co­
rrespondía al Ayuntamiento, del que era ... el acusado al que afecta este recurso, el 
cual, ni él personalmente ni ninguno de los equipos técnicos del Ayuntamiento que 
presidió, había inspeccionado las instalaciones de la granja. 

Añade que la Policía Judicial, comprobó que, con posterioridad a iniciarse las 
diligencias judiciales de investigación, se han realizado modificaciones, que parecen 
encaminadas a remediar las deficiencias observadas. 

5. Los elementos básicos, que nos sirven de apoyo para analizar si concurren 
los requisitos necesarios para la integración de Ja figura de la prevaricación medioam­
biental, son los anteriormente transcritos, si bien es necesario interpretarlos, a la luz 
de los datos que figuran en el apartado relativo a la valoración de la prueba. Se decla-
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ra, como ya se ha dicho, que, los hechos declarados probados, acreditan que ni el acu­
sado ni ninguno de los equipos técnicos del Ayuntamiento que presidía, inspeccionó 
las instalaciones de la granja, lo que implica la imputación de una conducta omisiva, 
que acarreó graves repercusiones para el medio ambiente. 

6. Cualquiera que sea el criterio y la técnica de tutela penal elegida en materia 
medioambiental (delitos de riesgo o peligro abstracto o concreto), la responsabilidad 
cabe extenderla, no sólo a los causantes o titulares de la fuente de contaminación, si­
no a los administradores públicos, a los que se debe exigir un escrupuloso cumpli­
miento de sus responsabilidades, aun reconociendo, que es necesario dejar en sus 
manos, una cierta discrecionalidad técnica, para conjugar las políticas de desarrollo 
sostenible, con la promoción de fuentes de creación de riqueza y desarrollo. Como se 
ha dicho por la doctrina, debemos resignamos a un Derecho penal intervencionista y 
preventivo, impuesto por las modernas sociedades de riesgo, que encuentra, en la ma­
teria ambiental, un campo que debe ser tutelado no sólo en función de los intereses 
nacionales, sino también supracionales. 

Por ello, no sólo deben jugar las disposiciones de rango general interno, sino 
también aquellas que, derivadas de los sistemas supranacionales en que estamos inte­
grados, o de los tratados internacionales, pretenden regular e imponer compromisos 
con la conservación del medio ambiente. En nuestro ámbito, disponemos de una nu­
merosa jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de Lu­
xemburgo, encargado de velar por el cumplimiento de las Directivas y el resto de la 
legislación de la Unión Europea. 

7. La acción típica, viene integrada, no sólo por conductas activas (informar 
favorablemente), sino también omisivas (silenciar infracciones normativas de carác­
ter general con ocasión de sus inspecciones). Nadie discute que, a pesar de la des­
cripción utilizada, el tipo específico encierra en sí el contenido de la prevaricación 
genérica, lo que nos lleva a la posibilidad de admitir la comisión por omisión. Es cier­
to que las otras dos modalidades concretas de prevaricación funcionarial, en materia 
de ordenación del territorio y patrimonio histórico, no contemplan, de manera expre­
sa, la comisión omisiva, pero no se puede olvidar que, la prevaricación omisiva, ha 
sido admitida por esta Sala en Acuerdo General de 30 de junio de 1997, por lo que no 
existe obstáculo alguno para acudir a la cláusula general del artículo 11 del Código 
penal. 

Como señala dicho precepto, en los delitos de resultado, cabe la comisión por 
omisión cuando el autor, al infringir un deber jurídico, es la causa de la lesión del 
bien jurídico afectado. En este caso no puede discutirse, por lo ya expuesto sobre la 
regulación de las actividades molestas, insalvables y peligrosas, que el... tenía la obli­
gación legal de inspeccionar y con su inactividad creó una ocasión de riesgo, que se 
ha materializado en resultados dañosos de carácter concreto. En este caso no se pue­
de argumentar que Jaime desconocía la instalación de la granja, ya que el hecho pro­
bado descarta esta posibilidad. Se trata de un municipio de poco más de mil habitan­
tes y la extensión de la granja la hacía fácilmente detectable, sin necesidad de 
desplegar una intensa y minuciosa inspección. Era un hecho notorio y perfectamente 
visible. 

8. La modalidad de prevaricación omisiva ha sido aceptada por la jurispruden­
cia de esta Sala y adquiere todavía una mayor justificación y razonabilidad en los ca­
sos de actuaciones de los funcionarios responsables en actuaciones medioambienta­
les. Así, la omisión del preceptivo informe de impacto ambiental, de cualquier 
industria que se instale en el territorio sobre el que tiene competencia en esta materia 
constituye, por inactividad dolosa, una decisión o actitud que equivale a la concesión 
de autorización o licencia, por vía de la tolerancia y permisividad y con manifiesta 
infracción de la normativa medioambiental. 
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La doctrina había criticado que, en los proyectos precedentes y en el actual Códi­
go penal, no se hubiere contemplado una modalidad prevaricadora por negligencia. El 
hecho probado se nos dice que, en la fecha en que ocurrieron los hechos, la granja por­
cina no disponía de la preceptiva licencia municipal de actividades clasificadas y se 
imputa y critica al acusado porque ni él personalmente, ni ninguno de los equipos téc­
nicos del Ayuntamiento que presidía inspeccionara las instalaciones de la granja. Esta 
forma de comportarse lleva implícita la afirmación de que la instalación era conocida 
por el Ayuntamiento y que nadie actuó con arreglo a las exigencias legales, ocasionan­
do con esta conducta omisiva, un daño al medio ambiente tal como ha sido descrito 
por la sentencia recurrida. La solicitud, a posteriori, de la licencia no excluye la tipici­
dad de los actos previos, que son los que efectivamente se imputan al acusado. 

9. Partiendo del hecho de que, en ningún momento, se realizó la inspección 
como señala la sentencia recurrida, lo cierto es que después del reproche a esta inac­
tividad, llega a la consideración de que, esta conducta omisiva, no encaja en el tipo 
del artículo 329 del Código penal. Con ello entra en la paradoja, señalada acertada­
mente por el Ministerio Fiscal, de penalizar conductas activas, como es llevar a cabo 
la inspección, cuando el funcionario que la realiza se supone que por motivos ilícitos, 
silencia la infracción de normas reguladoras del medioambiente y sin embargo la to­
lerancia, consentimiento e inactividad ante una industria contaminante resultaría im­
pune. La función fiscalizadora y garante del ... se declara en la Sentencia de 29 de 
septiembre de 2001. 

Como tal delito de infracción de un deber, éste queda consumado en la doble mo­
dalidad de acción o comisión por omisión, cuando ignora y desatiende la aplicación de 
la legalidad, convirtiendo su actuación en expresión de su libre voluntad, y, por tanto, 
arbitraria, no siempre exige un efectivo daño a la cosa pública o servicio de que se tra­
te en clave de alteración de la realidad, pero siempre existirá un daño no por inmaterial 
menos efectivo. Dicho daño está constituido por la quiebra que en los ciudadanos va a 
tener la credibilidad de las instituciones y la confianza que ellas debe merecerle, por­
que, como custodios de la legalidad, son los primeros obligados, y esta quiebra puede 
producir efectos devastadores en la ciudadanía, pues nada consolida más el Estado de 
Derecho que la confianza de los ciudadanos en que sus instituciones actúan de acuerdo 
con la Ley y que por tanto, el que se aparta de la norma recibe la adecuada sanción que 
restablece aquella confianza rota, en tal sentido STS 22 de mayo de 2001. 

Por lo expuesto el motivo debe ser estimado. 

(Sentencia de 24 de mayo de 2003) 

Prevaricación medioambiental en concurso ideal con delito contra el 
medio ambiente 

Primero.-EI Ministerio Fiscal recurre contra la sentencia absolutoria de la Au­
diencia Provincial y formaliza un único motivo, sistematizado en dos apartados, rela­
tivos a la absolución del delito de prevaricación medio ambiental y del delito contra 
el medio ambiente. La acusación particular mantiene la misma tesis, por lo que, tra­
taremos ambos motivos conjuntamente. 

l. En lo que se denomina apartado primero, se acude al artículo 849 .1 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, para denunciar la inaplicación 329.2.º o alternativa­
mente del artículo 404, ambos del Código penal. 

En su opinión se han dictado una serie de resoluciones injustas, (autorizacio­
nes), que reúnen los requisitos jurisprudenciales exigidos para estimar la existencia 
de un delito de prevaricación. 
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Considera que la resolución es injusta, por haber adoptado acuerdos y que no se 
encontraban amparadas por disposición legal alguna y que afectaban al «suelo no 
urbanizable protegido marjalería B». Estima que se han vulnerado una serie de dis­
posiciones de carácter general y de ámbito autonómico que examina con profusión 
de detalles y alegaciones técnicas. Destaca que esta situación de injusticia sobresale 
más, si se tiene en cuenta que, la zona afectada gozaba de protección. Pone especial 
énfasis en combatir los argumentos de la sentencia absolutoria, que se basa en que el 
terreno no había sido declarado previamente zona húmeda. Sostiene que esta natura­
leza se adquiere por su propia condición y configuración y no por declaración admi­
nistrativa. En su opinión esto se demuestra con la lectura del artículo 103.1 de la Ley 
de Aguas, que cita a continuación, así como con una serie de disposiciones, que ava­
lan la tesis de la vulneración de las normas administrativas, que constituyen la base 
de la injusticia y la arbitrariedad. 

Mantiene, en contra de lo afirmado por la sentencia, que el Alcalde actuó a sa­
biendas y que se ha producido una conculcación flagrante, clamorosa y evidente de 
la normativa que se debió aplicar. Por último considera evidente que, la decisión 
de aterrar un humedal produjo, como pusieron de relieve los medios de comunica­
ción, un perjuicio a terceros y a la causa pública en general. 

2. Para llegar a una conclusión sobre la cuestión planteada, es necesario anali­
zar de los argumentos y razonamientos utilizados por la Sala sentenciadora para lle­
gar a una conclusión absolutoria, si bien ciñéndonos, exclusivamente, al contenido 
del hecho probado. 

Como es lógico, no se discute la condición de funcionario del Alcalde, por lo 
que este tema no es objeto de debate. 

La sentencia da por sentado, que el acusado tuvo conocimiento de los vertidos 
de escombros y otros productos que se venían realizando en una serie de parcelas 
ubicadas en los polígonos 3 y 7 comprendidos en «el marjal de La Safor» cuyo suelo 
estaba clasificado «como no urbanizable protegido marjalería B». 

Sostiene que, el Alcalde actuó con el fin de poder controlar tales vertidos y con­
cedió autorizaciones a propietarios o cultivadores para el almacenamiento de escom­
bros procedentes de obras, excluyendo determinados residuos que se enumeran en la 
citada autorización. Estas autorizaciones se extendieron a lo largo de un tiempo que 
va, desde el año 1995 hasta el 13 de mayo de 1998. 

El hecho probado admite que se fueron vertiendo escombros, no sólo sobre la 
superficie firme de las parcelas, sino también sobre una serie de balsas anejas a algu­
nas parcelas, la mayoría con cultivos de naranjos en producción, formados por la ex­
tracción de tierras, que se aprovechaban para elevar el terreno y también, de forma 
natural, por el agua que manaba de los acuíferos. 

Como resumen valorativo de todo lo que ha descrito, la sentencia afirma y reco­
noce que: «tales vertidos sobre las parcelas autorizadas y el aterramiento producido 
sobre parte de las balsas, produjo una incidencia medio ambiental de un valor 2-inci­
dencia baja». 

3. Las consideraciones previas que se hacen en los fundamentos de derecho 
son muy interesantes para perfilar la cuestión que se somete a nuestro examen. La 
descripción del entorno en que se sitúan los terrenos afectados y sus sucesivos usos a 
lo largo de los años aparecen perfectamente descritos. Los Marjales de La Safor, 
constituyen, «una superficie de tipo palustre y de carácter pantanoso, formada tanto 
por aguas de lluvia, como arrastre de la caída de las montañas, así como la emanada 
de los acuíferos o hullas». Los sucesivos cultivos de diferentes especies han produci­
do una modificación de la geomorfología y del paisaje de las zonas afectadas. Se con­
cluye este prólogo afirmando que la «degradación del Marjal B, de menor valor eco­
lógico que los terrenos ubicados en la zona A, se han producido mayoritariamente» 
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por las actuaciones efectuadas con anterioridad al año 1990. Reproduce con ello el 
informe sobre la incidencia medioambiental de los vertidos, de 21 de febrero de 
2000, elaborado por la Unidad de Inspección Medio Ambiental de la Consellería 
de Medio Ambiente, resaltando que todo ello es anterior al año 1995, que es cuando 
el acusado dio las autorizaciones. Con ello delimita el enjuiciamiento, a lo sucedido, 
entre la primera autorización de 20 de abril de 1995 y el acuerdo municipal, de 4 de 
agosto de 1998, por el que se suspendía las autorizaciones concedidas hasta la fecha. 

4. La sentencia realiza un minucioso y ordenado examen de la legislación que 
estima aplicable, ya que el delito de prevaricación exige, como elemento subjetivo, 
ligado indisolublemente al principio de culpabilidad, la conciencia de la arbitrariedad 
o injusticia de la resolución que no es otra cosa, que el apartamiento, consciente y 
deliberado de las ordenaciones legales y normativas que rigen las decisiones o activi­
dades administrativas. Precisamente, tanto la acusación pública como la ejercida por 
la acusación popular, representada por una Asociación ecologista, censuran e impug-
nan la existencia de una cobertura legal que ampare las decisiones tomadas. · 

La sentencia, invoca las Normas Subsidiarias de Planeamiento Municipal, apro­
badas por la Comisión Territorial de Urbanismo de la Generalidad Valencia de 31 de 
octubre de 1989, que enumera las actuaciones prohibidas. El artículo 16, admite indi­
rectamente que se trataba de un terreno especialmente protegido ya que, no sólo pro­
hibía la edificación de tipo residencial, sino también el vertido de pesticidas y plagui­
cidas en las «acequias» si bien no se hace mención expresa a los escombros. 
Estimamos que, sin distorsionar el texto, con mucha más razón estarían contraindica­
dos los vertidos o de residuos sólidos que autorizó el acusado. 

5. Entrando en el análisis de los elementos subjetivos del tipo de la prevarica­
ción y proyectándolos sobre la modalidad específica de carácter medio ambiental, la 
resolución recurrida se apunta a un criterio meramente formalista. Sienta como tesis, 
que no se está obligado a proteger nada de lo que no haya sido especial y anterior­
mente declarado o catalogado como paraje protegido. Destaca que la propia acusa­
ción popular, reconoce que el Catálogo de Zonas Húmedas, fue publicado el 2 de fe­
brero de 1998, si bien admite que las últimas autorizaciones eran posteriores a dicha 
fecha. Acogiéndose a la Ley de Aguas y al reparto de competencias entre la Adminis­
tración Central y las Comunidades Autónomas, llega a la conclusión de que el acusa­
do no tenía ninguna facultad sobre la zona húmeda. Refuerza esta conclusión hacien­
do notar que, la Consellería de Medio Ambiente informó, con fecha 20 de agosto de 
1998, que no tiene declarada ninguna zona dentro del término municipal como «es­
pacio natural protegido». 

Para reforzar su convicción sobre la ausencia del elemento culpabilístico, añade 
que la concesión de las autorizaciones se hizo con el asesoramiento del Secretario del 
Ayuntamiento y del Técnico Agrícola. Descarta el dolo directo afirmando que una 
vez que se iniciaron las actuaciones judiciales (27 de julio de 1998), la Corporación 
Municipal tomó dos importantes acuerdos, suspendiendo las autorizaciones para ver­
tidos y solicitando del Juzgado la delimitación y consideración, «como zona húme­
da», del término afectado. 

6. Como ya se ha venido exponiendo, alguna de las afirmaciones de la senten­
cia recurrida para justificar que no ha existido vulneración de la normativa medio 
ambiental deben ser matizadas. En primer lugar, como hemos dicho, el artículo 16 de 
las Normas Subsidiarias de Planeamiento, establece unas pautas que cualquier lector, 
sea cual sea su condición profesional o su formación cultural, puede comprender. La 
exclusión de edificaciones y vertidos químicos en las acequias, supone, con abruma­
dora lógica, la prohibición añadida de autorizar actuaciones muchísimo más graves y 
destructivas, como los vertidos de escombros, que no sólo afectan a los cauces sino 
que eliminan los humedales en la zona en la que se producen. Como señala el Minis-
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terio Fiscal, la Ley de la Generalitat Valenciana del Suelo no Urbanizable 4/1992 es­
tablece, con carácter general, el deber de «abstenerse de realizar cualesquiera activi­
dades o actos que puedan tener como consecuencia o efectos la contaminación de la 
tierra, el agua o el aire». 

Creemos que es posible enlazar esta disposición de carácter general, con la es­
pecífica configuración orográfica de ciertas comarcas de la Comunidad Valenciana. 
La cultura del agua y de los humedales está profundamente arraigada en los habitan­
tes de los terrenos próximos o cercanos a estas masas de agua, cuya reserva principal, 
mundialmente conocida, es la Albufera. Estos humedales, asociados a la pesca y al 
cultivo del arroz, son una seña de identidad de la región, especialmente valorada en 
dicha comunidad y que, de manera especial, debe ser apreciada por una persona que 
ostenta responsabilidades públicas. El Alcalde de una localidad en la que existen, 
desde tiempo inmemorial, unas zonas húmedas, no puede alegar, en ese contexto so­
cial, que la inexistencia de una norma específica de carácter prohibitivo autoriza, sin 
límites ni condicionamientos, una actuación tan agresiva como el vertido de residuos 
sólidos, hasta conseguir un aterramiento, que no sólo destruye el espacio, sino que 
elimina de raíz sus condiciones medio ambientales, incidiendo sobre el equilibrio de 
la naturaleza. 

7. Relacionando estas consideraciones con la interpretación que se debe dar a 
la legislación protectora del medio ambiente conviene citar, tal como hace el Minis­
terio Fiscal, que la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo, en materia admi­
nistrativa, ha declarado que las zonas húmedas deben ser protegidas, sin necesidad de 
una declaración específica que las convierta, en virtud de una especie de acto tauma­
túrgico, obrado por el simple impulso del «Boletín Oficial», en zonas protegidas. 
Cualquier persona que esté simplemente inmersa en su medio, sabe de antemano y 
con independencia de cualquier declaración formal, que las zonas húmedas constitu­
yen un espacio singular en nuestra geografía y que, sólo por ello, cualquier actuación 
sobre las mismas, debe preservarlas de cualquier peligro concreto de desaparición, 
como ha sucedido en el caso presente con una superficie considerable del Marjal de 
La Safor. 

La lenta maquinaria burocrática ha confirmado la condición de Espacio Natural 
Protegido y ha incluido el paraje que es objeto de este enjuiciamiento en el catálogo 
correspondiente. Ahora bien, mucho antes, Ley de Aguas en su artículo 103. l, esta­
blecía que: «Las zonas pantanosas o encharcadas, incluso las creadas artificialmente, 
tendrán la consideración de zonas húmedas» sin perjuicio de que su delimitación se 
realice de «acuerdo con la correspondiente legislación específica». 

La misma Ley de Aguas contempla como dominio público los lechos de los la­
gos y lagunas (art. 2.e). Otras disposiciones de este mismo texto evidenciaban, desde 
su entrada en vigor la especial protección de estas zonas. Al regular la planificación 
hidrológica, hace una referencia específica al uso del agua en armonía con el medio 
ambiente y los demás recursos naturales y considera de protección especial, determi­
nados acuíferos o masas de aguas que, por sus características naturales o intereses 
ecológicos, lo justificase (arts. 38 y 41). 

En relación con el hecho que estamos examinando ya la Ley de Aguas prohibía, 
con carácter general, la acumulación de residuos sólidos o escombros que constitu­
yan un peligro para la degradación del entorno (art. 89). 

Se encomienda a los organismos públicos próximos a las zonas húmedas y a la 
Administración ambiental, la coordinación de acciones para una eficaz protección de 
su interés natural o paisajístico. 

El Reglamento, que desarrolla aspectos parciales de la Ley de Aguas, impone el 
informe preceptivo del Consejo Nacional del Agua para cualquier actuación sobre 
el dominio público hidráulico (RD 29 de julio de 1988, arts. 11 y 20). 
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Asimismo la Normativa Comunitaria desde los años setenta, al regular los verti­
dos, advierte de la necesidad de proteger el medio acuático frente a toda clase de ac­
tuaciones de esta naturaleza que lo pongan en peligro. 

8. Otras disposiciones de carácter general, dictadas por la Generalitat Valen­
ciana, como la Ley 11/1994 de la Generalitat Valenciana de Espacios Naturales Pro­
tegidos nos dice claramente en sus artículos 15.1 y 2 que «se entenderán por zonas 
húmedas, a efectos de la presente Ley, las marismas, marjales, turberas y aguas rasas, 
ya sean permanentes o temporales, de aguas estancadas o corrientes, dulces, salobres 
o salinas, naturales o artificiales». Volvemos a insistir, añadiendo argumentos de ca­
rácter cultural y científico, que la valoración de la necesidad de mantener el medio 
ambiente como patrimonio y garantía de las generaciones futuras, se ha integrado en 
el acervo cultural de la humanidad e incluso, las legislaciones más modernas, como 
la española, han llegado a incluir la protección al medio ambiente en el texto consti­
tucional. Cualquier actuación, en un medio de tan especiales características como un 
marjal en tierras valencianas, obliga a desechar, impedir y desterrar cualquier actua­
ción que, como los vertidos autorizados, puedan deteriorarlo incluso de forma irre­
versible. Estas advertencias y consideraciones no sólo se realizan en las Leyes que 
desarrollan la Constitución, sino también, como ya se ha dicho, las normas ambienta­
les de carácter supranacional, como las de la Unión Europea, que son obligatorias en 
nuestro país. En este caso concreto existía, además, para reforzar la exigencia de 
adoptar posturas conservacionistas, el Plan de Ordenación de los Recursos Naturales 
(art. 7 de la Ley 4/1989), que advierte sobre la prohibición de cualquier acto que su­
ponga una transformación sensible de la realidad física o biológica, que pueda llegar 
a hacer imposible o dificultar, de forma importante, la consecución de los objetivos 
de la planificación. 

9. La actuación es contraria a las previsiones legales, que de forma inequívoca 
advertían a cualquiera y mucho más a un Alcalde, gestor de los intereses sociales, 
que no se podía actuar con autorizaciones agresivas como las que se describen en el 
hecho probado, sobre un medio específico y de singulares características que debía 
ser especialmente protegido. La conciencia y voluntad de actuar de forma consciente 
para modificar y recalificar, en un futuro, los terrenos que surgen del aterramiento 
provocado por los vertidos (a sabiendas de la ilegalidad de su decisión) se pone de 
manifiesto por la actuación sobre una norma urbanística de gran trascendencia como 
es en cualquier municipio, el Plan General de Ordenación Urbana. El Alcalde acusa­
do, por Decreto de 12 de mayo de 1997, pone en marcha una maniobra atentatoria al 
medio ambiente, como es la de cambiar la calificación del marjal a suelo urbanizable 
común, lo que suponía un grave peligro para la estabilidad ecológica del sistema. Co­
mo destaca el Ministerio Fiscal, la Dirección General de Desarrollo Sostenible, no lo 
consintió y rechazó la propuesta del cambio de calificación. 

Este dato nos sitúa ante un conflicto permanente en todos nuestros municipios. 
La colisión entre los intereses de un desarrollo urbanístico y la protección medioam­
biental, tiene un cauce de debate en los organismos especializados, que son los que 
se deben pronunciar sobre la viabilidad o no de los proyectos desarrollistas y urba­
nísticos y atemperar o eliminar, si es posible, el impacto medio ambiental, que no es, 
en absoluto, obstáculo para que el ensanche de los centros urbanos, pueda perfecta­
mente encontrar otros cauces sin necesidad de agredir y destruir parcialmente un te­
rreno, tan intrínsecamente protegible, como es un humedal de las características de la 
que estamos contemplando en este caso. 

1 O. Se termina alegando por la sentencia absolutoria, como dato que evidencia 
la ausencia de dolo del Alcalde, el hecho de que al conocer la iniciación de las actua­
ciones judiciales suspendió las autorizaciones que había venido dando. Esta argu­
mentación no podemos compartir, en cuanto que no elimina, por sí sola, la convic-
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ción, por las razones ya expuestas, de que el acusado conocía perfectamente la tras­
cendencia ecológica de la zona que estaba bajo su jurisdicción y no obstante, pasan­
do por encima de las exigencias de la Constitución, de las Leyes y del deber de pre­
servar el medio ambiente, autorizó actuaciones que dañaron y destruyeron un amplio 
espacio que va a ser costoso recuperar. Es evidente que actuó a sabiendas, es decir, 
con dolo y a conciencia de la injusticia y la ilegalidad de su decisión. Todos los fac­
tores que hemos consignado lo acreditan. Como se ha señalado por la doctrina el co­
nocimiento de la antijuridicidad del acto se mide en función de la especial naturaleza 
de la realidad sobre la que se actúa. En este caso, era perfectamente factible que el 
autor conociese la realidad externa sobre la que, deliberadamente estaba actuando. El 
objeto sobre el que recae la acción formaba parte de un mundo, perfectamente acce­
sible a la observación de sus circunstancias específicas. Con sus autorizaciones, con­
trarias a la legalidad y a la más elemental racionalidad, que proporciona del conoci­
miento del valor ecológico del humedal, produjo un daño de incuestionable impacto 
ecológico como reconoce la propia sentencia recurrida. 

La actuación a posteriori, cuando ya existía un requerimiento judicial para que 
suspendiese las autorizaciones, sólo es la expresión de una decisión obligada que, en 
caso contrario, habría dado lugar a un delito de desobediencia. En todo caso podría­
mos considerarlo, como un elemento o dato a tomar en consideración, a la hora de 
individualizar la pena, aunque hay que hacer constar que la reparación o disminución 
de los daños va a resultar muy costosa. 

11. Como consecuencia de lo anteriormente expuesto entramos en el tema de 
la responsabilidad civil contraída por el acusado a consecuencia del delito medioam­
biental cometido. Nuestro sistema penal contempla, como aspectos sustanciales de la 
misma la restitución, reparación o indemnización. 

Las acusaciones solicitaron, como responsabilidad civil, el pago del importe, fi­
jado pericialmente, de las tareas de recuperación, en lo posible, del Marjal de Xeresa, 
para restituirlo o restablecerlo en la situación anterior a los hechos que han sido obje­
to de enjuiciamiento. 

Nos encontramos ante un supuesto en el que la actuación reparadora de los efec­
tos y consecuencias del delito se mueven en las dos opciones posibles, la reparación 
y la indemnización. 

Tratándose de un delito cometido contra un paraje de valor ecológico incuestio­
nable, como reconoce la propia sentencia, el efecto reparador de la actuación del De­
recho penal, debe poner especial énfasis en la recuperación, a ser posible total, de la 
configuración del Marjal antes de que se empezase a actuar por parte del acusado, ya 
que no es posible establecer responsabilidad civil subsidiaria en este trámite, porque 
la Corporación Local no ha sido parte en el recurso de casación, ni ha sido oída. 

El efecto más adecuado de la actuación del Derecho penal, sería el de conseguir, 
en primer lugar, la restitución íntegra e indemne del objeto del delito o la reparación 
del daño o, en último caso, obtener una satisfacción indemnizatoria que no siempre 
colma las exigencias de las partes. En este caso la solución ajustada es la de realizar, 
a costa del causante, las actuaciones necesarias para retirar los escombros vertidos, 
levantando el aterramiento y restituyendo al Marjal de La Safor su estado anterior a 
los vertidos derivados de las autorizaciones ilícitas concedidas o actuaciones concer­
tadas por el acusado. 

En el ámbito del medio ambiente la búsqueda de Ja regeneración de los espacios 
afectados, es una aspiración del legislador que impone, según los casos, la reforesta­
ción o reposición de los elementos dañados. La reversibilidad del espacio a su situa­
ción anterior, la tiene en cuenta el propio Código penal, al considerar como una agra­
vante específica, el mero riesgo de que el daño sea catastrófico o irreversible. 

Por lo expuesto esta parte del motivo debe ser estimada. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 865 

Segundo.-La segunda parte del recurso de las acusaciones versa sobre la exis­
tencia añadida, de un delito contra le medio ambiente al margen del delito de prevari­
cación que ya ha sido examinado. 

1. Los delitos contra el medio ambiente contemplan la posibilidad ilimitada de 
que cualquier persona pueda ser autora de los mismos, en función de la realización 
material de las conductas que se describen en el tipo básico del artículo 325 del Có­
digo penal. No se trata, por tanto, de un delito especial propio, que exige una deter­
minada cualidad o condición en el autor del hecho punible, por lo que, cualquiera 
que actúe en el marco punitivo previsto puede ser considerado autor del mismo. Ello 
no evita que, en algunos casos, que nada tienen que ver con el presente, como cuando 
se actúa en el seno de las personas jurídicas tengamos que indagar a quiénes se puede 
y se debe imputar la actividad delictiva. 

En el caso presente, el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento, desarrolla una do­
ble actividad; concede autorizaciones de vertidos, que suponen un aterramiento, ac­
tuando al margen y con vulneración de las obligaciones específicas de vigilancia y 
protección del medio ambiente y como consecuencia directa de este comportamiento 
ilícito, ocasiona un daño medio ambiental específico, del que es responsable directo 
ya que, sin su autorización, no se habría llevado a cabo. El daño ambiental al margen 
de la actuación prevaricadora, tenía además, como desvalor añadido, el hecho de que­
rer transformar un paraje de protección natural, por sus especiales características en 
suelo urbanizable, lo que demuestra que, además de su actuación administrativa irre­
gular, estaba cometiendo, de forma directa y material, una de las conductas típicas 
previstas en el artículo 325 del Código penal. Las personas que solicitaron la autori­
zación para hacer los vertidos y que la obtuvieron, no aparecen implicados en unos 
actos, cuya materialización dependía directamente del acusado. 

2. La cuestión que debemos solventar es la relativa a punición de ambas con­
ductas, en función de la posible conexión concursa!, abriéndonos a todas las varian­
tes posibles, según el texto punitivo, desde la concurrencia de normas, hasta las mo­
dalidades concursales de carácter real, ideal o medial. Esta cuestión tiene diversos 
precedentes en nuestra literatura jurisprudencia!, lo que nos obliga a ponderar todas 
las tesis manejables, desde el punto de vista doctrinal y legal para buscar las que me­
jor solucionen el conflicto, que se nos presenta. 

Para enfrentarnos a este dilema debemos partir, por razones lógicas y sistemáti­
cas, del tipo penal que constituye el inicio de la vulneración de los derechos y bienes 
jurídicos tutelados. No cabe duda que la agresión al medio ambiente tiene su origen 
en una conducta, que hemos estimado prevaricadora y que tiene entidad propia e in­
dependiente, sin perjuicio de su conexión con la prevaricación genérica del funciona­
rio, que se contempla en el actual artículo 404 del Código penal. A consecuencia de 
esta decisión prevaricadora, se da vía libre para la realización de las conductas típicas 
que inciden de manera directa y con carácter autónomo, sobre otro bien jurídico pro­
tegido como es el medio ambiente, que tiene, a su vez, un rango constitucional. Des­
de este punto de vista, podemos aislar dos modalidades delictivas distintas, lo que 
descartaría los problemas y cuestiones derivadas de los conflictos de normas que con­
fluyen sobre una determinada conducta. En términos más sencillos, podemos afirmar 
que, se ha prevaricado y además se ha ocasionado un daño al medio ambiente que, de 
otra manera, no se hubiera producido. Es precisamente la conducta prevaricadora del 
funcionario, garante de la protección de ambos bienes jurídicos, Ja que, que con su 
actuación dolosa, da vía libre a la producción del riesgo o daño. 

4. El concurso entre la prevaricación y las consecuencias derivadas o anudadas 
a la ejecución de la decisión prevaricadora, ha dado Jugar a un debate doctrinal que 
se ha tenido en cuenta en algunas resoluciones jurisprudenciales. En las sentencias 
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de 7 de noviembre de 1986 y l O de abril de 1992, se contemplan supuestos en los 
que la decisión prevaricadora ha ido seguida de un desalojo o demolición de una vi­
vienda. En estos casos, se ha considerado que existía un concurso de normas, que 
producía la absorción de todo el desvalor del ordenamiento jurídico en el delito de 
prevaricación, llegando a considerar que, la demolición del edificio, no eran daños 
adicionales, sino secuelas civiles de la prevaricación. 

Sin embargo, en otra Sentencia de 22 de abril de 1996, que aborda una doble 
condena por cohecho y prevaricación, considera que no ha existido vulneración del 
ne bis in ídem. Establece como doctrina que la recepción de dinero por abstenerse de 
vigilar, es antecedente de la efectiva dejación de funciones que permitió que se lleva­
ran el tabaco almacenado. Considera que ambas conductas son perfectamente separa­
bles y cada una de ellas merece su propia sanción. 

5. El punto sobre el que gira la construcción de las alternativas concursales, se 
centra en torno a la naturaleza y conformación del acto delictivo. Es decir, debemos 
dilucidar si nos encontramos ante un solo hecho, en su sentido natural y jurídico, o 
ante varias acciones que pueden ser descompuestas, desde la perspectiva de lo que, 
en la doctrina se conoce como acción natural. 

Desde el punto de vista del concurso de acciones, se puede admitir, a efectos pu­
ramente doctrinales y jurisprudenciales, que el delito de prevaricación es compatible 
con el delito contra el medio ambiente, si se cumplen las reglas generales de la auto­
ría y participación. Se puede producir una connivencia entre el funcionario y el par­
ticular que lleve a aquel a la comisión de un delito de prevaricación, del que se puede 
considerar inductor al extraño, y por supuesto una cooperación necesaria en el delito 
medioambiental. 

Ahora bien, para ello es necesario contemplar las vicisitudes reales de cada caso 
y, en concreto, lo que ha sucedido, en el supuesto que ha sido objeto de recurso. El 
autor de la autorizaciones de vertidos ilegales fue el propio Alcalde, por lo que se 
considera autor de un delito de prevaricación específica contra el medio ambiente. 
No consta que ninguna otra persona haya participado, por inducción o compra de vo­
luntades, en la expedición de las autorizaciones, lo que impide que busquemos res­
ponsabilidades mas allá de la actuación del funcionario público. Los terrenos sobre 
los que se producían los vertidos autorizados, eran de dominio público y lo que pre­
tendía el recurrente es que, por este medio se ganase ilícitamente una superficie, que 
después pretendía reconvertir en suelo urbanizable, lo que le transforma también, en 
autor del delito contra el medio ambiente. 

6. Si tenemos en cuenta que toda la lesión a los bienes jurídicos protegidos tie­
ne su origen y causa directa en las autorizaciones ilegales, estimamos que nos encon­
tramos ante un supuesto de concurso ideal heterogéneo, ya que la acción delictiva se 
proyecta sobre dos bienes jurídicos protegidos. Serían de aplicación, por tanto, las re­
glas previstas en el artículo 77 del Código penal, que nos lleva a considerar, a priori, 
la imposición, en la mitad superior, la pena correspondiente al delito que tenga fijada 
una sanción más elevada. Todo ello, sin perjuicio de buscar la formula más adecuada 
y proporcionada, cuando sea posible llegar a una solución más favorable para el reo, 
si se procede a penar por separado cada una de las infracciones constatadas. 

7. La pena correspondiente al delito de prevaricación del artículo 329 del Có­
digo penal es la genérica de la prevaricación (art. 404): inhabilitación especial para 
empleo o cargo público por tiempo de siete a diez años, complementada por la pena 
específica del delito especial, que es la de seis meses a tres años de prisión o alterna­
tivamente, la multa de ocho a veinticuatro meses. Por su lado, la pena correspondien­
te al tipo básico del delito contra el medio ambiente del artículo 325 del Código pe­
nal, es la de seis meses a cuatro años de prisión, con multa conjunta de ocho a 
veinticuatro meses e inhabilitación especial para profesión u oficio por tiempo de 
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uno a tres años. Como puede verse la combinación de opciones condenatorias, de 
muy diversa naturaleza e índole, y la necesaria búsqueda de la proporcionalidad e in­
dividualización de la pena, plantea problemas a la hora de escoger la pena imponible, 
según el artículo 77 del Código penal. 

En principio parece que la existencia de un delito cometido por un servidor pú­
blico, que ostenta además la confianza de sus votantes, por ser un cargo electivo, 
aconsejaría decantarse como pena más grave por la de prevaricación, que permitiría 
una inhabilitación específica para cargo o empleo público por un tiempo mínimo de 
siete años y máximo de diez. A ello se acompañaría una pena privativa de libertad, 
que, situada en la mitad superior, nos llevaría a una duración de un año y nueve me­
ses mínimo a tres años máximo. Como hemos señalado, cabe la alternativa por una 
pena de multa que afectase de forma importante al patrimonio del autor. Esta opción, 
en principio, podría satisfacer la adecuación de la pena a las circunstancias persona­
les del autor y al contexto en el que se produce. 

8. Ahora bien el delito contra el medio ambiente, supone una infracción grave, 
que perjudica no sólo el buen funcionamiento de la Administración Pública, sino que 
supone un riesgo potencial o en todo caso una agresión, prácticamente irreversible, a 
un paraje medio ambientalmente protegido a través de una conducta típica, como es 
el aterramiento. La pena prevista en orden a privación de libertad es más extensa, seis 
meses a cuatro años lo que nos sitúa en una pena mínima de dos años y un mes a cua­
tro años de prisión, debiendo acumularse la pena de multa y manteniendo una inhabi­
litación que no afecta al cargo público y sí solamente a la profesión u oficio. Como 
diremos más adelante, al motivar la individualización de la pena, los titulares de los 
poderes públicos y especialmente los alcaldes, tienen un especial deber de cumplir 
con el mandato constitucional y legal que impone conservar y proteger el hábitat na­
tural, no sólo en función del respeto por la calidad de vida, sino asumiendo que nos 
encontramos ante un bien permanente, que no es patrimonio de los actuales habitan­
tes, sino que debe transmitirse a las generaciones futuras como muestra de una insos­
layable solidaridad colectiva. 

9. No obstante, el artículo 77 del Código penal, impone la punición por sepa­
rado de ambas conductas delictivas cuando la pena que resulte de la aplicación de las 
reglas anteriores (delito más grave en su mitad superior) es superior a la que resulta­
ría de penar los delitos separadamente. 

En el caso presente la prevaricación permite una pena de multa, alternativa a la 
prisión, que va desde los ocho a los veinticuatro meses. Aplicando las previsiones del 
Código penal sobre la forma de cuantificar la pena de multa, la cuota diaria, cuando 
todavía no se había adoptado el euro era de un mínimo de doscientas y un máximo de 
cincuenta mil pesetas. Teniendo en cuenta la gravedad del hecho, el impacto me­
dioambiental producido y la desatención de los intereses generales, por parte de un 
servidor público elegido por voluntad ciudadana, estimamos que la cuantía ajustada 
y proporcionada del día-multa debe ser la de cincuenta mil pesetas. A su vez, por las 
mismas razones y por haberse sustituido la pena privativa de la libertad por una san­
ción pecuniaria, la cantidad debe calcularse sobre su duración máxima, es decir, vein­
ticuatro meses. En relación con la pena de inhabilitación especial, su duración se 
debe fijar en ocho años, que equivalen a dos períodos electorales. 

Por su parte el delito contra el medio ambiente nos permite imponer una pena de 
un año de prisión, una multa de veinticuatro meses en la cuantía de día-multa de cin­
cuenta mil pesetas y una pena de inhabilitación especial para profesión u oficio de 
dos años. 

Por lo expuesto el motivo debe ser estimado. 

(Sentencia de 30 de septiembre de 2003) 
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ARTÍCULO 368 

Tenencia para el propio consumo: existencia: 50 pastillas de MDMA 
al 26 por 100 de pureza, equivalentes a 2,39 g de anfetamina pura: 
supera los 0,48 g de dosis diaria por tres días. Cantidad excesiva, pe­
ro que no supera la destinada a cinco días de consumo ordinario. Te­
nencia preordenada al tráfico: no puede deducirse automáticamente 
de la cantidad aprehendida. El destino de la droga al consumo pro­
pio no es una excepción que sea necesario probar, sino que debe ser 
acreditado el destino al tráfico 

Cuarto.-El recurso del Ministerio Fiscal otorga un valor casi absoluto a un dato 
único, que aun cuando es relevante no puede ser decisivo, como es la cantidad de dro­
ga ocupada, que en este caso no resulta excesiva y no permite descartar el criterio 
fundado de la Audiencia en cuanto a su destino al autoconsumo. 

En lo que se refiere a la cantidad de droga ocupada esta Sala, por ejemplo en 
Sentencia de 5 marzo 1993, excluye que el destino al tráfico se pueda apreciar de un 
modo automático cada vez que se comprueba la tenencia de una cantidad más o me­
nos establecida por la jurisprudencia. Tal entendimiento supondría, en realidad, una 
modificación del tipo objetivo del delito extendiéndolo a supuestos de tenencia de 
determinadas cantidades lo que en realidad implicaría una verdadera extensión ana­
lógica del tipo penal, ya que lo que la Ley incrimina es la tenencia para el tráfico, no 
la tenencia de una cantidad determinada, aunque sea para el propio consumo. Siendo 
el fin de tráfico un elemento del tipo debe quedar tan acreditado como cualquier otro, 
sin que pueda deducirse mecánicamente de una cantidad que aparentemente excede 
del propio consumo inmediato. 

En consecuencia la Sala sentenciadora puede y debe valorar las explicaciones de 
los acusados justificativas de la tenencia concreta. Cuando la cantidad no sea excesi­
va, dichas explicaciones resulten para la Sala razonables y verosímiles e incluso co­
mo sucede en este caso estén avaladas por otros datos y testimonios, como son las 
declaraciones de los técnicos del Centro de Deshabituación sobre el relevante nivel 
de consumo de los acusados, no podemos sustituir la decisión absolutoria de la Sala 
sentenciadora por otra condenatoria fundada de modo prácticamente exclusivo en la 
cantidad de droga ocupada, pues ello equivaldría a valorar el destino al tráfico con un 
criterio de absoluto automatismo. 

Quinto.-Por otra parte la doctrina consolidada que estima procedente la revisión 
en casación del juicio de inferencia de la Sala sentenciadora sobre el destino al tráfi­
co o al consumo, no debe llevarse al extremo de revisar el criterio de la Sala senten­
ciadora en cuanto a la valoración de la credibilidad de los testimonios y declaracio­
nes prestadas en su presencia, lo que es contrario a la naturaleza del recurso de 
casación y al obligado respeto al principio de inmediación. 

Cuando la Sala sentenciadora funda en gran parte su convicción (o su ausencia 
de convicción sobre la concurrencia de un elemento del tipo, como sucede en este ca­
so) en su apreciación de determinados testimonios y en la verosimilitud de la versión 
de los acusados, ha de cuidarse extremadamente no rebasar los límites de lo que es 
revisión del juicio de inferencia e invadir lo que es revisión del criterio valorativo de 
la Sala sentenciadora en la opción entre dos relatos fácticos alternativos, ambos vero­
símiles. 

Esto es, a nuestro entender, lo que sucede en el caso actual, en el que existen dos 
alternativas fácticas, la de la acusación y la de la defensa, dos relatos diferentes con 
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elementos circunstanciales que van más allá del mero elemento subjetivo del destino 
de la droga ocupada, y la Sala sentenciadora opta razonada y razonablemente entre 
esos dos relatos considerando verosímil la versión fáctica de los acusados, en el sen­
tido de que habían efectuado un acopio de pastillas para cuatro o cinco días, versión 
que se corresponde con la cantidad de droga ocupada. 

De la duda no cabe extraer certeza por lo que no es procedente que este Tribunal 
casacional, sin haber contemplado el juicio, sustituya la duda del Tribunal sentencia­
dor por una convicción condenatoria. 

Sexto.-Por último, ha de tenerse en cuenta que en el análisis de la razonabilidad 
del discurso del Tribunal sentenciador no pueden aplicarse a la inversa las reglas ela­
boradas para garantizar el respeto a la presunción constitucional de inocencia. 

En efecto, es cierto que cuando el Tribunal funda su condena en un análisis de la 
prueba indiciaria que no se estima por el Tribunal casacional suficientemente razona­
ble, el principio constitucional de presunción de inocencia impone la casación de la 
sentencia y la absolución del acusado. Pero no sucede lo mismo en el supuesto con­
trario, pues aun cuando el razonamiento expuesto por el Tribunal sentenciador para 
justificar su duda entre dos versiones del relato fáctico no se considere suficiente­
mente razonable que, en el presente caso, si lo es, lo cierto es que el Tribunal de ins­
tancia no ha alcanzado la convicción necesaria para fundamentar la condena, y no 
existe un principio constitucional de presunción de inocencia invertida, que imponga 
en tales casos la condena del acusado. 

En definitiva el destino de la droga ocupada al propio consumo no es una excep­
ción que sea necesario probar, sino que es el destino al tráfico según la redacción ac­
tual del tipo descrito en el artículo 368 Código penal lo que debe ser acreditado, y so­
bre lo que debe obtener una convicción, adecuadamente motivada, el Tribunal 
sentenciador. 

Séptimo.-En el caso actual ni la hora, ni el día, ni el lugar, son especialmente 
significativos, pues los acusados tanto podían portar las pastillas para su venta como 
acabar de adquirirlas para su consumo. 

En consecuencia el único elemento del que deducir el destino al tráfico, es la 
cantidad (50 pastillas de «éxtasis» para cada acusado, con un peso en bruto de 9, 19 
gramos y una pureza del 26 por 100, equivalente a 2,39 gramos de droga pura). 

Se trata de una cantidad significativa pero no excesiva. La Sala podría haber de­
ducido de ella, en conjunto con otras circunstancias y valorando la inexistencia o in­
verosimilitud de las explicaciones de los acusados, que su destino era la venta. Pero 
si llega a la convicción contraria, como ha hecho en este caso, su criterio debe ser 
respetado pues, como ya se ha señalado, en realidad la cantidad ocupada no supera la 
destinada a cinco días de consumo ordinario (2,40 gramos), una cantidad que la doc­
trina de esta Sala estima asumible para el propio consumo, por lo que se trata de una 
inferencia que entra en el campo de lo razonable. 

Dictar en tales circunstancias segunda sentencia condenatoria por esta Sala en 
casación, sin haber oído a los acusados, implicaría otorgar a la cantidad de droga ocu­
pada un valor absoluto y prescindir indebidamente del criterio de la Sala sentencia­
dora, sin haber dispuesto de las ventajas que la inmediación y la contradicción han 
proporcionado al Tribunal a quo en la apreciación directa de la prueba. 

El recurso del Ministerio Fiscal debe ser, por tanto, desestimado, confirmando el 
criterio de la Sala de instancia. 

(Sentencia de 18 de marzo de 2003) 
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Es atípica la conducta, por no atentar al bien jurídico protegido, de 
negarse los acusados a vender droga por 2.000 pesetas, diciendo a 
los compradores que sólo vendían por gramos, no llegándose a reali­
zar transacción alguna 

Primero.-Recurren conjuntamente los cuatro acusados y formalizan un primer 
motivo por vulneración de derechos fundamentales al amparo de lo dispuesto en el 
artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial por estimar que se ha vulnerado su 
derecho a la presunción de inocencia. 

1. El motivo se extiende tanto al delito contra la salud pública como a la falta 
de lesiones por la que se condena a uno de ellos, Lucas ... En el desarrollo de los ar­
gumentos que sustentan la impugnación de la sentencia, se entremezclan cuestiones 
relativas a la presunción de inocencia, con otros aspectos diferentes, como es el de la 
insuficiencia de datos fácticos necesarios, para incardinar los hechos en el delito con­
tra la salud pública por el que han sido condenados. 

Sostienen que no existen pruebas de cargo claras y terminantes, por lo que entra 
en contradicción con la valoración de la prueba realizada por la Sala sentenciadora. 
En definitiva, no niega la existencia de prueba válida, sino que la estima sin entidad 
suficiente para sustentar una sentencia condenatoria. También denuncian que se ha 
dado más importancia a las pruebas obtenidas en la fase de investigación, que a las 
practicadas en el momento del juicio oral. 

Finalmente y por vía totalmente incorrecta, plantean la posibilidad de corregir el 
relato de hechos probados, aunque sea de forma parcial. 

2. En relación con el delito contra la salud pública, que afecta a los cuatro re­
currentes, estimamos que los datos de hecho incorporados a la relación fáctica, son el 
resultado de la existencia de una prueba válida y debidamente depurada y valorada 
por la Sala sentenciadora, por lo que, en términos estrictos, se debe rechazar la pre­
sunción de inocencia. Ahora bien, de forma poco ortodoxa, se incluye un debate so­
bre la suficiencia de los elementos fácticos necesarios para configurar el componente 
objetivo e incluso subjetivo o finalista, que se exige para la concurrencia del delito 
contra la salud pública que, aunque es un delito de riesgo colectivo o de mera activi­
dad, exige la realización concreta de los actos típicos que se contienen en el artícu­
lo 368 del Código penal. 

3. La sentencia comienza afirmando que los acusados: «Durante los primeros 
meses del año 2000, surtían de heroína a diversas personas adictas al consumo de es­
ta sustancia a cambio de dinero». A continuación precisa que, esta actividad, se venía 
realizando en determinadas calles de la localidad de Plasencia. 

Esta imputación genérica, no es suficiente para integrar un delito contra la salud 
pública. Para configurarlo, es necesaria la atribución de una conducta específica, bien 
ocasional, bien habitual, que integre, de manera taxativa, un acto de cultivo, elabora­
ción o tráfico o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de 
drogas, ya que el derecho penal sólo puede aplicarse a un supuesto de hecho estricta­
mente determinado, con prohibición expresa de extender la tipificación de forma ge­
nérica más allá de lo que exige el principio de legalidadon Aun en el supuesto de que 
admitiésemos esta posibilidad, la inconcreción que supone limitarse a imputar a una 
o más personas, un conjunto inespecífico de actividades delictivas, choca con el re­
sultado probatorio. Esta afirmación tan genérica ni siquiera tiene sustento probatorio 
suficiente, ya que los testimonios de las dos personas que resultaron agredidas, no 
tienen entidad incriminatoria, por las circunstancias en que se producen. 
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4. La primera parte del relato fáctico atribuye a los acusados una forma de vida 
o hábitos de comportamiento de una manera genérica. Esta imputación no puede ser 
considerada, como la base para la aplicación del tipo del delito contra la salud pública. 

Se trata de una expresión tautológica y determinante del fallo, que se mueve en 
el terreno indeterminado de la imputación de hábitos de conducta delictivos. Esta de­
claración es tan incorrecta, como afirmar que los acusados se dedicaban al robo, la 
estafa o a cualquier otra modalidad delictiva, por lo que su posibilidad de ser tipifica­
da debe ser rechazada. 

En relación con los acontecimientos concretos, que se sitúan cronológicamente 
en las 21.30 horas del día 13 de febrero de 2000, su desenvolvimiento se aparta de 
los cánones tradicionales a los que nos tiene acostumbrado la abrumadora práctica 
diaria. No nos encontramos ante un supuesto clásico de posesión directa o indirecta 
de droga, determinada por su tenencia en manos del vendedor o vendedores, u ocu­
pada en manos de un comprador, sorprendido en el momento de la transacción, e in­
terceptado por la policía. Si nos encontrásemos ante alguno de estos casos, no habría 
ningún problema para calificar los hechos, dentro de las tipologías de los delitos con­
tra la salud pública, en alguna de sus modalidades. 

5. Sin embargo, en el caso presente y ateniéndonos al contenido del hecho pro­
bado tenemos más dificultades. Se nos dice que los compradores se dirigieron sola­
mente a una de las acusadas que se encontraba en la puerta de la vivienda, a la que 
solicitaron que les proporcionase heroína a cambio de 2.000 pesetas «a lo que ésta se 
negó diciéndoles que sólo vende por gramos». Surgió una discusión en la que inter­
viene otro acusado Lucas (marido de Mariana) que les repite que sólo vendía por gra­
mos. El enfrentamiento ocasionó las lesiones que se describen en el relato fáctico, 
sobre cuyo contenido y calificación jurídica nada tenemos que objetar. 

En el caso que nos ocupa, la negativa a vender en las cantidades solicitadas por 
los compradores, deja sin efecto el acto al tráfico que no se objetiva de manera sufi­
ciente, por lo que no podemos situamos ante un desarrollo típico de la acción. 

Las manifestaciones de los testigos, que resultaron además perjudicados por la 
agresión, no sirven ni siquiera para establecer un principio probatorio, ya que una 
vez realizadas en la policía, no fueron ratificadas en el juicio oral. Aunque se toma­
sen en consideración algunas de las manifestaciones que formularon los testigos, lo 
cierto es que los términos específicos que se relatan no se incorporan al hecho proba­
do, lo que sólo nos permite valorar como probado, la negativa de dos de los acusados 
a vender droga al menudeo o en cantidades inferiores a un gramo. 

6. Es precisamente esta conducta la que tenemos que examinar para decidir si 
constituye un acto imperfecto de ejecución, que sólo se podría atribuir a Mariana y 
Lucas ... , o por el contrario, la negativa a vender nos sitúa ante la inexistencia objetiva 
y material de una, aunque fuese pequeña cantidad de droga de la qµe pudieran dispo­
ner para la venta. Esta postura debe considerarse, fuera del marco punitivo y del tipo 
previsto en el artículo 368 del Código penal. 

Lo cierto es que la negativa de los dos únicos acusados que la exteriorizan impi­
de la consumación y la realización material de las conductas típicas ya no sólo el trá­
fico no se produce sino que tampoco puede hablarse de que la negativa a vender, aun­
que sea por razones de las condiciones de la transacción sea un modo genérico de 
favorecimiento del consumo. El reconocimiento propio según los testimonios de las 
personas que vieron defraudados sus deseos de adquirir droga sólo nos sirve para 
sentar, de forma genérica, que los acusados es posible que vendiesen, pero no se di­
seña de forma clara y precisa una actividad de venta que pudiera ser objeto de cons­
tatación al margen de los testimonios no corroborados de los frustrados compradores. 
La condena no puede construirse sobre una manifestación de voluntad, que no va se­
guida del comienzo de alguna acción típica. 
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En el caso presente, sólo nos consta una forma de hábito de conducta por parte 
de los acusados, pero lo cierto es que cualquiera que sea la consideración que dicha 
circunstancia nos merezca, la lesión al bien jurídico protegido no se produce por la 
decisión de los acusados de no vender la droga solicitada, aunque se alegue que no se 
realizó la venta, porque los compradores no llevaban dinero suficiente para adquirir 
la droga por gramos, no se puede objetivar un daño real ni presente a la salud pública 
que es el bien protegido. El bien jurídico es el bien ideal que se incorpora al concreto 
objeto del ataque y sólo es lesionable dañando los respectivos objetos individuales de 
la acción. Es evidente que, en este caso, por unas especiales y no frecuentes circuns­
tancias, no ha habido daño al bien social y jurídico protegido, ni se ha objetivado nin­
guna otra conducta contenida el tipo penal que se aplica y que pudiera, de manera 
autónoma y desligada de la acción enjuiciada, constituir una base para determinar un 
principio de lesión. El principio de lesividad, es un componente inseparable de la ti­
pificación penal, ya que el legislador decide castigar todas aquellas conductas que, 
de forma directa o potencial, pueden afectar al bien jurídico protegido, pero el dere­
cho penal debe abstenerse de intervenir cuando, como sucede en el caso presente, la 
conducta imputada es solamente sospechosa pero no constitutiva, de un daño o sim­
ple riesgo para la salud pública. 

Por lo expuesto el motivo debe ser estimado. 

(Sentencia de 13 de mayo de ?1)03) 

Conductas atípicas: autoconsumo compartido: requisitos. No existe 
en el caso de consumidores no adictos y reunión en fiesta multitudi­
naria abierta al público 

Cuarto.-El motivo segundo, formalizado por pura infracción de ley, del artícu­
lo 849.1.º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, denuncia la indebida aplicación del 
artículo 368 del Código penal, con base en la teoría del denominado «consumo com­
partido». 

Dado el cauce casacional elegido por el recurrente, deben respetarse los hechos 
declarados probados, y en ellos se expone que el acusado Luis Pedro portaba una bol­
sa conteniendo 15,248 gramos de cocaína, de riqueza base del 28,94 por 100, que ha­
bía adquirido por encargo de unos amigos para ser consumidos al día siguiente (24-
12-2000) por la noche, tras la cena de Navidad, «en una fiesta de música electrónica 
en Puerto Real, en una carpa del Ayuntamiento, de acceso público. Ninguna de las 
personas entre quienes iba a distribuirse la cocaína era adicto a esta droga». 

Como se dice por la sentencia recurrida, la defensa en realidad no ha cuestiona­
do los hechos en que se fundamenta la acusación; lo que plantea es que tales hechos 
son impunes por tratarse de un «autoconsumo compartido». En igual sentido, el voto 
particular hace también una valoración jurídica sobre el mismo. 

Los requisitos que ha construido la jurisprudencia de esta Sala para su aprecia­
ción son los siguientes, según las Sentencias de 8 de marzo de 2000 y de 27 de no­
viembre de 2002, entre otras muchas: !.ºLos consumidores que se agrupan han de 
ser adictos, ya que si así no fuera, el grave riesgo de impulsarles al consumo y habi­
tuación no podría soslayar la aplicación del artículo 368 del Código penal ante un ac­
to tan patente de promoción o favorecimiento. A esta exigencia hacen referencia Sen­
tencias tales como las de 25 de junio de 1993, 3 de marzo, 3 de junio y 25 de 
noviembre de 1994, 27 de enero y 3 de marzo de 1995. 2.º El proyectado consumo 
compartido ha de realizarse en lugar cerrado, y ello en evitación de que terceros des­
conocidos puedan inmiscuirse y ser partícipes en la distribución o consumo. Aparte 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 873 

de evitar que el nada ejemplarizante espectáculo pueda ser contemplado por otras per­
sonas con el negativo efecto consiguiente. La referencia a «lugar cerrado» es frecuen­
te en la jurisprudencia, así Sentencias de 26 de noviembre de 1994 y 2 de noviembre 
de 1995. 3.º La cantidad de droga programada para su consumición ha de ser «insigni­
ficante» (ver Sentencias de 25 de junio y 10 de noviembre de 1993, 21 de noviembre 
de 1994 y 28 de noviembre de 1995). 4.0 La coparticipación consumista ha de venir 
referida a un pequeño núcleo de drogodependientes (ver Sentencia de 3 de marzo de 
1995), como acto esporádico e íntimo, sin trascendencia social. 5.0 Los consumidores 
deben ser personas ciertas y determinadas, único medio de poder calibrar su número y 
sus condiciones personales. 6.º Ha de tratarse de un consumo «inmediato» de las sus­
tancias adquiridas. Al «consumo normal e inmediato» alude la jurisprudencia en las 
Sentencias de 25 de junio de 1993, 25 de septiembre y 2 de noviembre de 1995. 

Esta doctrina debe ser aplicada, como es obvio, restrictivamente, siempre y 
cuando concurran estrictamente todos los aludidos requisitos. 

En el caso, podría cuestionarse si tal consumo es no inmediato, o si es más o me­
nos «insignificante», pero lo que no puede ponerse en duda es que algunos consumi­
dores lo eran, al menos, muy esporádicamente, no siendo propiamente «adictos», y 
en todo caso, uno de los requisitos, cual es el de que el consumo tenga lugar en lugar 
cerrado, tampoco concurre indiscutiblemente, en tanto la fiesta donde se iba a com­
partir el consumo se celebraba en una carpa del Ayuntamiento, abierta al público, 
fiesta que es calificada por la Sala sentenciadora como de «multitudinaria», lo que 
produce, como también se expone, que «nada garantizaba, en absoluto, que terceros 
ajenos a quienes proyectaron el consumo pudieran ser finalmente copartícipes en el 
mismo». En el voto particular se expone, por el contrario, que el consumo tendría lu­
gar en «casa de alguno de ellos», sin especificar más datos, y este aserto se encuentra 
contradicho en los hechos probados, a los cuales no se atuvo en consecuencia al re­
dactar tal disentimiento, pese a lo expuesto en el primer apartado de su voto particu­
lar, que solo lo refería a la consideración de adictos a la cocaína, como consumidores 
regulares de dicha sustancia. 

En razón a las anteriores consideraciones jurídicas, y muy particularmente el lu­
gar en donde tendría lugar el consumo compartido, no puede aplicarse la doctrina de 
esta Sala al respecto, sin perjuicio de que la pena impuesta, no obstante ser la mínima 
imponible, se encuentra desproporcionada a los elementos fácticos que han sido estu­
diados, y a la proximidad de nuestra doctrina, lo que permitiría activar por el recu­
rrente el oportuno mecanismo de gracia (indulto parcial por la mitad de la pena im­
puesta), si se cumplen los demás requisitos exigibles, y de la resolución final del 
mismo, que obviamente no nos corresponde. 

(Sentencia de 24 de julio de 2003) 

Venta de una papelina de cocaína, no especificándose el grado de 
pureza, por lo que podría tratarse de una cuantía insignificante: la 
protección del bien jurídico no depende de la cantidad de la droga 
difundida, sino del riesgo de adicción generalizado 

Primero.-EI primero y el segundo motivo del recurso deben ser tratados en for­
ma conjunta, dado que se refieren a la misma cuestión. El recurrente sostiene que no 
consta la pureza de la droga que le ha sido ocupada en un total de once envoltorios 
predispuestos para su venta y uno vendido a un tercero. Por Jo tanto, estima que no es 
posible conocer la nocividad de la sustancia y que ello impide establecer si se ha vul­
nerado realmente el bien jurídico protegido. 
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Ambos motivos deben ser desestimados. 
En realidad el recurrente plantea una sola cuestión, la referente a la posible ex­

clusión de la tipicidad por tener en su poder sólo una cantidad insignificante de droga 
pura. Respecto de la insignificancia, sin embargo, esta Sala viene sosteniendo que la 
conducta prohibida por el tipo penal del artículo 368 CP consiste en la difusión de 
droga (en este caso cocaína y heroína), y que el riesgo para la salud pública no se de­
be considerar en relación al daño que pudiera ocasionar en la salud individual del 
eventual comprador, sino que se lo debe referir a la difusión misma de la droga, dado 
que eso es lo que la Ley Penal quiere evitar. Es preciso subrayar que el bien jurídico 
salud pública no se forma con la suma de las saludes individuales. Lo que el legisla­
dor ha querido impedir no son estos daños individuales, que hubiera podido alcanzar 
con el tipo penal de las lesiones, sino algo distinto. La finalidad de la norma es la in­
terdicción de la difusión de drogas que tienen un efecto social grave. Desde esta pers­
pectiva, es evidente que el grado de pureza puede tener una cierta relevancia a los 
efectos de establecer la cantidad como circunstancia de agravación en el artícu­
lo 369 CP, pero no respecto de la difusión de cantidades que no alcanzan a constituir 
dicha circunstancia. La difusión de drogas, que el artículo 368 prevé a través de di­
versas acciones típicas, en sí mismo no depende de la cantidad de la droga difundida, 
sino del riesgo de adicción generalizado que se supone implícito en todo acto de dis­
tribución o de cooperación en la misma. 

(Sentencia de 18 de julio de 2003) 

ARTÍCULO 390.1.1.º 

La falsedad realizada en fotocopia de documento oficial que es pos­
teriormente compulsada o autenticada constituye documento oficial; 
existencia: alteración del nombre en fotocopia de título de Graduado 
Escolar que, desconociéndose como, posteriormente, es compulsado 
por la Guardia Civil 

Primero.-El único motivo del recurso interpuesto, por infracción de ley, alega 
indebida aplicación del artículo 392 en relación con el 390.1 números l.º y 2. º del 
Código penal de 1995. 

Alega el recurrente que los hechos acreditados no integran un delito de falsedad 
en documento oficial cometida por particular, en ninguna de las dos modalidades fal­
sarias que sirven de fundamento a la condena. 

Lo que hicieron los condenados fue falsificar las fotocopias de numerosos títu­
los de Graduado Escolar alterando la identidad de sus titulares, conseguir de alguna 
forma en cada documento una diligencia de cotejo de la fotocopia con el original sus­
crita por la Guardia Civil, y utilizar posteriormente las fotocopias así compulsadas 
para presentarlas en la Delegación del Gobierno, con el fin de acreditar que sus em­
pleados poseían la titulación exigida por la Administración para acceder a las prue­
bas de habilitación para Vigilantes de Seguridad. 

Estima la parte recurrente que dicha actuación no integra la modalidad falsaria 
prevenida en el párrafo primero del artículo 390.1 por que no se alteró un documento 
oficial sino una simple fotocopia del mismo. Y tampoco la del párrafo segundo por­
que los recurrentes no simularon el título original, sino una fotocopia autenticada, 
estimando que lo falso es la diligencia de cotejo, por lo que la falsedad la habrían 
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cometido, como víctimas de un engaño, los guardias civiles que certificaron la auten­
ticidad de las fotocopias. 

Segundo.-Constituye doctrina reiterada de esta Sala (por ejemplo Sentencias de 
14 de abril de 2000, 14 de febrero de 2001 y 24 de octubre de 2002), que las fotocopias 
constituyen documentos que pueden ser objeto de delito de falsedad, si bien la natura­
leza oficial del documento original no se transmite a la fotocopia, salvo supuestos de 
autenticación, por lo que las alteraciones que se realicen en fotocopias no autenticadas 
constituyen, en principio, falsedades en documento privado y no en documento oficial. 

Esta doctrina es aplicable a los supuestos de falsedades materiales del núm. 1 
del artículo 390.1 del Código penal de 1995, en los que la falsedad consiste en la al­
teración del documento en alguno de sus elementos o requisitos de carácter esencial, 
pero como señala la Sentencia de 14 de febrero de 200 l, en la modalidad de falsedad 
prevenida en el núm. dos del artículo 390.1 del mismo texto legal («simular un docu­
mento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad»), lo 
relevante a efectos de tipificación es la naturaleza del documento que se pretende si­
mular, no la del medio utilizado para ello. Cuando se utiliza una reproducción foto­
gráfica para simular la autenticidad de un documento, se comete falsedad en docu­
mento oficial si el documento que se simula es efectivamente un documento oficial. 

Tercero.-Las fotocopias de un documento oficial compulsadas, cotejadas o au­
tenticadas, tienen la misma naturaleza oficial que el documento original, pues su va­
lor probatorio les viene otorgado por la intervención fedataria de un funcionario pú­
blico y producen los mismos efectos que el documento original conforme a la 
legislación administrativa. 

Ha de tenerse en cuenta que en el ámbito de la Administración Pública, y para 
cualquier tipo de subvenciones, ayudas, becas, títulos, licencias, autorizaciones, etc. 
ya no se requiere generalmente la acreditación de los requisitos exigidos mediante 
documentos originales, sino a través de fotocopias compulsadas o cotejadas. 

Es más, conforme a los artículos 35 y 38 de la Ley de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (Ley 30/ 
1992, de 26 de noviembre de 1992, reformada por la Ley 4/1999, de 13 de enero), los 
documentos originales sólo excepcionalmente deberán obrar en los procedimientos 
administrativos, constituyendo un derecho de los ciudadanos la utilización de copias, 
previo cotejo de la fotocopia con el original para autenticarla en el registro de cual­
quier órgano de la Administración General del Estado. 

Cuarto.-En el caso actual los documentos falsificados son fotocopias compulsa­
das o autenticadas de títulos de Graduado Escolar, es decir, documentos oficiales. La 
acción de los acusados integra un comportamiento complejo, en el que inicialmente 
se altera materialmente un documento privado, la fotocopia del título, que constituye 
seguidamente el soporte para simular un documento oficial compuesto, integrado por 
dicho soporte más la diligencia de autentificación. 

La alegación de que la falsedad de la diligencia de autentificación es solamente 
imputable a los guardias civiles que la extendieron, no puede ser acogida, pues los 
acusados son los autores mediatos de dicha falsedad. No consta suficientemente como 
consiguieron la autentificación. La sentencia señala dos posibilidades, bien que se uti­
lizasen para el cotejo otros documentos también falsos con apariencia de originales, 
bien que los funcionarios fueron engañados de otro modo, porque se fiaban de la per­
sona que les llevaba las fotocopias para el cotejo al ser un antiguo guardia civil. 

En cualquier caso consta que Jos acusados se valieron de ellos como meros instru­
mentos de la falsedad, pues los agentes no eran conscientes de estar siendo utilizados y 
eran los recurrentes quienes controlaban íntegramente el desarrollo del proceso causal. 

(Sentencia de 9 de mayo de 2003) 
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ARTÍCULO 390.1.2.º 

Simular un documento de manera que induzca a error sobre su 
autenticidad: diferencias entre documento auténtico y genuino: con­
cepto y supuestos de autenticidad; son punibles las conductas de 
simulación de documento aunque el autor aparente coincida con el 
real, ya que es relevante la alteración del documento respecto al ob­
jeto, contenido y fecha del mismo: aplicación del Acuerdo del Pleno 
de la Sala Segunda de 26-2-1999 

Tercero.-Además, los hechos son también integradores de la modalidad falsaria 
del artículo 302 9.º (simular un documento de manera que induzca a error sobre su 
autenticidad), por lo que en cualquier caso debió condenarse en la forma interesada 
por las acusaciones. 

En la fundamentación de la sentencia, en lo atinente al delito de falsedad, se nie­
ga la subsunción en el núm. 9.º del artículo 302 (simulando un documento de manera 
que induzca a error sobre su autenticidad, hoy artículo 390.1.2. º), porque considera el 
Tribunal de instancia que los mandamientos de pago, aunque se refieran a cantidades 
inexistentes, abonadas supuestamente a una persona ficticia que nunca trabajó en el 
Ayuntamiento, por unas funciones que no fueron en absoluto desempeñadas, son, sin 
embargo, mandamientos auténticos por el mero hecho de estar firmados, con plena 
conciencia de su falsedad, por el Alcalde y el Secretario de la Corporación. Y ello, 
porque el Tribunal sentenciador entiende, siguiendo a un sector doctrinal relevante, 
que es auténtico todo documento cuyo autor aparente coincide con su autor real, pres­
cindiendo absolutamente del objeto, contenido y fecha del mismo. 

Maneja, en consecuencia, un concepto estrictamente subjetivo de autenticidad 
documental que es insuficiente, de acuerdo con la doctrina mayoritaria de esta Sala, 
ya que dejaría sin contenido alguno dicha modalidad falsaria. En efecto todos los su­
puestos de divergencia entre el autor aparente y el autor real son actualmente subsu­
mibles en el artículo 390.1.3.º (suponer en un acto la intervención de una persona que 
no la ha tenido), por lo que si el artículo 390.1.2. º únicamente se refiriese a dichos 
supuestos resultaría manifiestamente redundante. 

La jurisprudencia de esta Sala ha rechazado reiteradamente este concepto res­
tringido de autenticidad desde el Pleno de 26 de febrero de 1999 (Sentencias, entre 
otras, de 14 de diciembre de 1999, 25 de septiembre de 2000, 28 de octubre de 2000, 
26 de octubre de 2001, 24 de enero de 2002, 22 de abril de 2002, 29 de mayo de 
2002, 11 de julio de 2002 y 26 de septiembre de 2002). 

En el caso actual no nos encontramos meramente ante una alteración del conte­
nido veraz de algunos aspectos del documento, que también sería típica dado el ca­
rácter oficial de los documentos falseados, sino que se han confeccionado y firmado 
documentos que son íntegramente falsos, en el sentido de que contienen una relación 
o situación jurídica absolutamente inexistente referida a unos emolumentos ficticios 
derivados de una relación laboral también ficticia con una persona inexistente. Los 
firmantes, en consecuencia, han simulado unos mandamientos de pago, induciendo a 
error sobre su autenticidad precisamente mediante su firma, cuando no respondían a 
realidad alguna. 

Por tanto los hechos deben subsumirse en el núm. 9.º del artículo 302 del Códi­
go penal de 1973, hoy artículo 390.1 2.º. 

Cuarto.-Recapitulando la doctrina de esta Sala sobre esta materia, por razones 
de seguridad jurídica y dado que algunas opiniones doctrinales mantienen el criterio 
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restrictivo de autenticidad como si constituyese doctrina jurisprudencial, conviene 
reiterar Jos pronunciamientos más recientes de esta Sala que consolidan Ja doctrina 
mayoritaria. 

En Ja sentencia de 22 de abril de 2002, se expresaba, y ahora se reitera, que en­
tre las modalidades falsarias que el legislador, de modo expreso, estima deben sub­
sistir como punibles, se encuentra Ja definida en el artículo 390.1.2 del Código penal 
1995: «simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error 
sobre su autenticidad». 

Es claro que dicha modalidad debe tener un contenido autónomo, como ya ha 
señalado esta Sala en su Sentencia de 28 de octubre de 2000, por Jo que no puede 
referirse únicamente a supuestos en Jos que se supone en un acto la intervención de 
personas que no Ja han tenido, es decir, que se hace figurar como firmante del do­
cumento a otra persona diferente de su autor real, pues en tal caso Ja conducta típi­
ca ya está cubierta por Ja modalidad falsaria prevenida en el número 3 del artícu­
lo 390.1. 

En consecuencia, Jos supuestos específicos en que resulta típica esta modalidad 
falsaria, son los de simulación de un documento por el propio autor del mismo, aun­
que no se haga figurar a personas que no han tenido intervención, es decir, aunque el 
firmante del documento sea el propio autor de la falsedad. 

Como señalan las SSTS de 28 de enero de 1999 y 28 de octubre de 2000, entre 
otras, la diferenciación entre los párrafos 2.0 y 4.º del artículo 390. J debe efectuarse 
incardinando en el párrafo segundo del artículo 390. l aquellos supuestos en que la 
falsedad no se refiera exclusivamente a alteraciones de la verdad en algunos de Jos 
extremos consignados en el documento, que constituirían la modalidad despenaliza­
da para los particulares de faltar a la verdad en Ja narración de los hechos, sino al do­
cumento en sí mismo en el sentido de que se confeccione deliberadamente con Ja fi­
nalidad de acreditar en el tráfico jurídico una relación jurídica absolutamente 
inexistente, criterio acogido en la STS de 28 de octubre de 1997 y que resultó mayo­
ritario en el Pleno de esta Sala de 26 de febrero de 1999. 

Quinto.-La reciente Sentencia de 29 de mayo de 2002, reitera que Ja incrimina­
ción de las conductas falsarias encuentra su razón de ser en Ja necesidad de proteger 
Ja fe y la seguridad en el tráfico jurídico, evitando que tengan acceso a la vida civil o 
mercantil elementos probatorios falsos que puedan alterar la realidad jurídica de for­
ma perjudicial para las partes afectadas. Las SSTS 18 de noviembre de 1998 y de 28 
de enero de 1999 añaden que estos delitos tutelan la propia funcionalidad social del 
documento, que va más allá de su consideración procesal como medio de prueba. 
Cuando Ja mendacidad documentada afecta al documento en su conjunto porque éste 
ha sido configurado deliberadamente con la finalidad de acreditar en el tráfico una 
relación jurídica inexistente, nos encontramos en un supuesto de falsedad del vigente 
artículo 390.1.2 del Código penal. 

Sexto.-En las Sentencias de 28 de octubre de 2000, y 29 de mayo de 2002, entre 
otras, se utiliza la denominación de documento genuino para identificar y distinguir 
los supuestos en que el autor aparente coincide con el autor real, pero que correspon­
den a documentos que no son auténticos en sentido objetivo, ya que acreditan rela­
ciones jurídicas totalmente inexistentes, es decir, documentos que no se limitan a fal­
tar a la verdad en la descripción de unos hechos siquiera nuclearmente auténticos y 
reales, sino que la simulación es radical y absoluta aseverando una relación jurídica 
absolutamente irreal. Estos supuestos no integran las modalidades falsarias despena­
lizadas, debiendo subsumirse en el subtipo del artículo 390.9 del Código penal vi­
gente, correspondiente al artículo 302. l .2 anterior. 

Séptimo.- En la Sentencia de 14 diciembre de 1999, se utiliza la doble exigencia 
de autenticidad subjetiva (documentos que hemos denominado genuinos, en los que 
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el autor aparente coincide con el autor real) y autenticidad objetiva, subsumiendo en 
el artículo 390. l.2.º ambos supuestos. 

Señala esta resolución que se distinguen los supuestos de inautenticidad, subsu­
mibles en el número 2.0 del artículo 390, frente a los casos de inveracidad de conteni­
do, propio del número 4.0 del artículo 390 del Código penal en donde, siendo el ori­
gen subjetivo y objetivo verdadero, es decir auténtico, el documento es simplemente 
inveraz en su contenido. 

En efecto, un documento exige una persona que lo elabora, confecciona o sus­
cribe; generalmente presupone una realidad objetiva en cuyo seno el documento se 
origina, y por la que se explica su propia existencia; y posee un concreto contenido 
de afirmaciones o negaciones como verdades relatadas. Puede decirse que la falta de 
verdad en la narración de los hechos entraña mendacidad en lo que el contenido del 
documento relata, mientras que la inautenticidad atañe al origen creador ya sea en su 
dimensión subjetiva, es decir, la de la identidad de la persona que aparece como auto­
ra del mismo, o sea en su dimensión objetiva que afecta a aquella supuesta realidad 
antecedente que condujo o determinó la elaboración misma del documento y que és­
te, por el solo hecho de existir con independencia de la fidelidad mayor o menor de 
su contenido presupone como realidad objetiva verdadera. 

Si el documento no obedece en verdad al origen objetivo en cuyo seno aparente­
mente se creó, trayendo causa de él su existencia como tal documento, será éste inau­
téntico porque su elaboración es en tal caso simulada al igual que si aparece origina­
do subjetivamente por persona distinta de la que en la realidad fue su autora. 

Ambos serán, por su origen falso, supuestos de inautenticidad, subsumibles en 
el número 2.0 del artículo 390, frente a los casos de inveracidad de contenido, propio 
del número 4.º del artículo 390 del Código penal en donde, siendo el origen subjetivo 
y objetivo verdadero, es decir auténtico, el documento es simplemente inveraz en su 
contenido. 

Octavo.-En la Sentencia de 11 de julio de 2002, se reitera que tras la celebra­
ción del Pleno citado (Pleno no Jurisdiccional de Unificación de Criterios de 26 de 
febrero de 1999), la confección completa de un documento mendaz que induzca a 
error sobre su autenticidad e incorpore toda una secuencia simulada e inveraz de afir­
maciones con trascendencia jurídica, a modo de completa simulación del documento, 
que no tiene ni puede tener sustrato alguno en la realidad, elaborado con dolo falsa­
rio, debe ser considerado la falsedad que se disciplina en el artículo 390.1.2. º del Có­
digo penal de 1995, en correspondencia con lo dispuesto en el artículo 302.9.º del 
Código penal de 1973. 

Noveno.-En la sentencia de 5 de octubre de 1999, se analiza un caso de falta de 
autenticidad por simulación de la fecha en que se emite el documento, cuando ésta es 
esencialmente relevante. Se trata de un supuesto de separación matrimonial, con asig­
nación de la vivienda a la esposa, en el que los arrendadores pactan con el otro cón­
yuge, arrendatario original, la suscripción actual de un documento, con fecha atrasa­
da, que simulaba ser el auténtico contrato arrendaticio, y en el que se acordaba una 
duración de tres años, sometiéndose expresamente a lo establecido en el artículo 9 
del Real Decreto-Ley 6/1985, de 30 de abril. Con este documento simulado se proce­
dió al desahucio del arrendatario y su cónyuge al finalizar el plazo, plazo que en rea­
lidad nunca se había pactado, privando a la esposa del uso de la vivienda. 

Se trata de un documento subjetivamente auténtico, pues sus autores aparentes 
coinciden con sus autores reales. Sin embargo es claro que se ha simulado un docu­
mento (el que acredita el contrato arrendaticio) induciendo a error sobre su autenti­
cidad, pues el contrato fraudulentamente confeccionado y presentado no es el con­
trato auténtico, es decir no es el auténtico documento donde figuraba el contrato 
original. 
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La sentencia de instancia califica el hecho como delito de falsedad en documen­
to privado del artículo 306 del Código penal de 1973, en la modalidad prevenida en 
el núm. 9.º del artículo 302, simular un documento de manera que induzca a error so­
bre su autenticidad. Esta Sala, en la Sentencia de casación citada, de 5 de octubre de 
1999, desestima los motivos por infracción de ley, al amparo del número 1 del artícu­
lo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que alegan indebida aplicación de los 
artículos 306 y 302.9.º, estimando que dada la vía procesal elegida, el relato fáctico 
ha de permanecer inalterable, y conforme al mismo, es indudable que, respecto a los 
acusados se describe una simulación de documento privado, el contrato de arrenda­
miento, realizada en perjuicio de tercero, sin plantearse duda alguna sobre la falta de 
autenticidad del documento simulado. 

Décimo.-Por todo ello es claro que la doctrina mayoritaria de esta Sala estima 
que el artículo 390.1.2.º no acoge el restrictivo concepto de autenticidad en sentido 
estrictamente subjetivo defendido ampliamente por la doctrina, y que identifica el 
documento auténtico exclusivamente con el documento genuino. 

En términos generales un documento es verdadero cuando su contenido concuer­
da con la realidad que materializa. Y es genuino cuando procede íntegramente de la 
persona que figura como su autor. Pero no debe confundirse el documento «genuino» 
con el documento «auténtico», pues el término autenticidad tiene en nuestro lenguaje 
un significado más amplío y profundo que el mero dato de la procedencia o autoría 
material. Un documento simulado no es considerado en el lenguaje ordinario ni en el 
ámbito jurídico como «auténtico» por el mero hecho de que la persona que aparece 
suscribiéndolo coincida con su autor material. 

Auténtico, según el Diccionario de la Lengua Española en su primera acepción, 
significa «acreditado de cierto y positivo por los caracteres, requisitos o circunstan­
cias que en ello concurren», por lo que constituye un término que se vincula también 
con la veracidad (cierto), mientras que «genuino» significa «puro, propio, natural, le­
gítimo», sin especial vinculación con la veracidad y sí con la procedencia («propio» 
de quien lo emite). En este sentido constituye el entendimiento natural del término 
estimar que es inauténtico lo que carece absolutamente de verdad. 

Undécimo.-En definitiva, la doctrina mayoritaria de esta Sala acoge un criterio 
lato de autenticidad, similar al de un sector de la doctrina italiana, por estimar que es 
el que refleja más claramente el sentido y finalidad de la norma así como el entendi­
miento usual del término en nuestro idioma. También se toma en consideración el 
bien jurídico protegido, ya que estos delitos tutelan la propia funcionalidad social del 
documento, que va más allá de su consideración procesal como medio de prueba, re­
sultando relevante para el cumplimiento de esta función la fiabilidad de su objeto y 
no solamente la de su autoría. 

Por otra parte es la interpretación que permite dotar de contenido incríminatorio 
propio a esta modalidad falsaria del número segundo del artículo 390.1, pues de otro 
modo habría que calificarla como un mero error del legislador, ya que la tesis restric­
tiva únicamente incluye en esta modalidad las falsedades ya penadas en el número 
tercero. 

Los Tribunales de Justicia, vinculados por el principio de legalidad, deben evitar 
una interpretación que conduzca directamente al absurdo, e interpretar las normas de 
acuerdo con su finalidad esencial, que es la de producir efectos jurídicos propios. 

Por ello en la opción entre una interpretación reductora, basada en otorgar a un 
término legal un significado que no se corresponde con el lenguaje usual, y que pro­
duce como consecuencia la privación a la norma de cualquier funcionalidad y utili­
dad, y otra interpretación más lata, que es la conforme a la interpretación usual de los 
términos empleados por el legislador, y que además es la que le otorga sentido y efec­
tividad al precepto, hemos de inclinamos por esta última. Y ello porque ha-de esti-
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ruarse que el legislador, que únicamente ha dejado vigentes tres modalidades de fal­
sedad para los delitos cometidos por particulares, no iba a tipificar una modalidad 
desprovista de todo contenido. 

Por ello todo ello la doctrina mayoritaria ha optado por una interpretación lata 
del concepto de autenticidad, incluyendo tres supuestos, para la aplicación del artícu­
lo 390.1.2.º, entre aquellos que afectan a la autenticidad del documento: a) la forma­
ción de un documento que parezca provenir de un autor diferente del efectivo (auten­
ticidad subjetiva o genuinidad); b) la formación de un documento con falsa expresión 
de la fecha, cuando ésta sea esencialmente relevante, como sucede en el caso enjui­
ciado en la Sentencia citada de 5 de octubre de 1999) la formación de un documento 
enteramente falso, que recoja un acto o relación jurídica inexistente, es decir de un 
documento que no obedece en verdad al origen objetivo en cuyo seno aparentemente 
se creó (falta de autenticidad objetiva). 

Duodécimo.-El Tribunal Constitucional, en sus sentencias sobre el caso Filesa, 
admite expresamente la constitucionalidad de esta interpretación lata del concepto de 
autenticidad en la aplicación de la modalidad falsaria de la simulación documental, 
al señalar que debe admitirse que también puede emplearse el término autenticidad 
en un sentido lato, en el que puede decirse (y se ha dicho muchas veces en la praxis 
penal y, en concreto, en aplicación de los tipos de falsedad, como ponen de manifies­
to tanto la sentencia como las alegaciones del Ministerio Fiscal y del Abogado del 
Estado) que es inauténtico lo que carece absolutamente de verdad (STC 123/2001, de 
4 de junio). 

Decimotercero.-Procede, por todo ello, la estimación de los dos primeros moti­
vos del Ministerio Fiscal, dado que los mandamientos de pago simulados, que pre­
tendían acreditar en la contabilidad municipal determinadas salidas dinerarias, no 
respondían en absoluto a su objeto, pues ni la persona a la que supuestamente se efec­
tuaban los pagos, Antonia B. M. había trabajado en momento alguno para el Ayunta­
miento, ni existía tal persona, ni las cantidades se le habían lógicamente abonado a 
dicho perceptor inexistente, ni los trabajos a que se referían se habían efectuado. 

En cualquier caso es manifiesto que también se faltó a la verdad en la narración 
de Jos hechos. 

Decimocuarto.-En el tercer motivo de recurso se denuncia por el Ministerio Fis­
cal Ja inaplicación del delito de estafa a Jos tres acusados. Se refiere a Ja percepción 
fraudulenta por la acusada, con la necesaria cooperación del Alcalde y el Secretario 
municipal, de la prestación de desempleo, cuando continuaba trabajando y percibien­
do emolumentos en el Ayuntamiento. 

El motivo debe ser desestimado, pues como razona el Tribunal sentenciador vi­
gente la conducta enjuiciada no puede ser subsumida en el delito de estafa, ya que 
la aplicación del principio de especialidad del artículo 8 del Código penal obliga a la 
subsunción de los hechos en el tipo del delito de fraude de subvenciones, en el que 
la cantidad defraudada no alcanza el umbral mínimo delictivo. 

Como señala la Sentencia de 29 de mayo de 2002, la jurisprudencia de esta Sala, 
(SSTS 4 de julio de 1997, 29 de septiembre de 1997, 25 de noviembre de 1998, 19 de 
marzo de 2001y19 de abril de 2001), ha declarado que «el pago de subsidios de des­
empleo es una actividad de finalidad social y promueve la consecución del fin público 
de paliar los efectos negativos del paro laboral» (STS 25 de noviembre de 1998) y «las 
ayudas previstas en el RD 2298/1984, de 26 de diciembre, constituyen una disposición 
gratuita de fondos públicos para promover la consecución de un fin público en los tér­
minos del artículo 81.2 a) de la Ley General Presupuestaria» (STS de 19 de abril de 
1997). «De esta manera se evita Ja injusta situación en Ja que se encontraban los traba­
jadores en paro, sometidos a un régimen más riguroso que los empresarios con dificul­
tades económicas que recurrieran a la obtención fraudulenta de una subvención». 
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La conducta declarada probada, la obtención fraudulenta de subsidios de desem­
pleo, en principio, es típica del delito previsto en el artículo 308 del Código penal vi­
gente, artículo 350 del Código penal de 1973, debiendo ser incluido el subsidio de 
desempleo en el concepto típico de subvención y de ayuda. Los fondos dispuestos 
son fondos públicos destinados a intereses generales, de carácter social. 

Este tipo penal es de aplicación preferente, por el principio de especialidad, al 
tipo penal de la estafa, con independencia de la concurrencia, o no, de la condición 
objetiva de punibilidad referida a la cuantía mínima de 1 O millones de pesetas para 
su punición. 

El Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda de fecha 15 de febrero de 2002 
acordó incluir en la tipicidad del artículo 308 los supuestos de fraude en la percep­
ción de prestaciones por desempleo. Al no rellenarse la condición objetiva de la pe­
nalidad que el artículo contempla, procede desestimar en este aspecto el recurso de la 
acusación pública. 

Procede, en consecuencia, la estimación parcial del recurso del Ministerio Fis­
cal, acogiéndolo en lo que se refiere a la comisión del delito de falsedad, pero no en 
lo referente al delito de estafa. 

(Sentencia de 29 de enero de 2003) 

ARTÍCULO 403 

Desarrollar una actividad profesional que exija de un título oficial 
que acredite la capacitación necesaria y habilite legalmente para su 
ejercicio y no estar en posesión de dicho título: inexistencia: médico 
que trabaja en el área de la oncología sin ser especialista: existe una 
regulación oficial de la profesión pero carente de rango legal y sin 
constitución de una profesión específica que atribuya a los especia­
listas la exclusividad de determinados actos médicos 

Vigésimo.- Por último cuestiona la parte recurrente la condena por delito de in­
trusismo. Esta condena se fundamenta en la realización por el condenado de actos 
propios de la especialidad de oncólogo, de la que carecía. El recurso plantea, en con­
secuencia la debatida cuestión del delito de intrusismo en el ámbito de las especiali­
dades médicas. 

Para el análisis de esta cuestión ha de prescindirse del hecho de que en el caso 
actual el condenado ha cometido un grave delito contra la salud pública así como un 
delito de estafa, utilizando en este último, como un elemento más del engaño, la atri­
bución de la cualidad de especialista en oncología, de la que carecía. Dichas conduc­
tas ya han sido sancionadas a través de los tipos delictivos expresados. 

De lo que se trata ahora es de determinar únicamente si la realización de actos 
que se consideran propios de una especialidad médica, como en este caso la preven­
ción y el tratamiento del cáncer, por parte del titular de otra especialidad o de quien 
dispone únicamente del título de Licenciado en Medicina que le habilita para el ejer­
cicio de la profesión de médico con carácter general, debe subsumirse en el tipo de­
lictivo de intrusismo. 

Aun cuando la condena impuesta se fundamente en el Código penal anterior, el 
análisis lo efectuaremos desde la perspectiva del actualmente vigente, pues la doctri­
na que va a establecerse considera atípica estas conductas en el Código penal actual, 
y esta atipicidad ha de aplicarse retroactivamente a los hechos cometidos durante la 
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vigencia del Código penal de 1973, con independencia de la interpretación que pue­
da hacerse de la anterior regulación. 

Vigesimoprimero.-El artículo 403 del Código penal de 1995 dispone que el que 
ejerciere actos propios de una profesión sin poseer el correspondiente título académi­
co expedido o reconocido en España de acuerdo con la legislación vigente, incurrirá 
en la pena de multa de seis a doce meses. Si la actividad profesional desarrollada exi­
giere un título oficial que acredite la capacitación necesaria y habilite legalmente pa­
ra su ejercicio, y no se estuviere en posesión de dicho título, se impondrá la pena de 
multa de tres a cinco meses. Si el culpable, además, se atribuyese públicamente la 
cualidad de profesional amparada por el título referido, se le impondrá la pena de pri­
sión de seis meses a dos años. 

Si bien es cierto que quien ejerce la medicina o cualquiera de sus especialidades 
sin ostentar el título de médico comete un delito de intrusismo, en la acepción más 
grave del inciso primero, no podemos llegar a la misma conclusión respecto del titu­
lado en medicina que ejerce una especialidad sin titulación especial. 

En efecto, el inciso primero del precepto resulta inaplicable, pues legalmente el 
título de especialista no es un título académico, ya que esta denominación ha de re­
servarse para los de doctor, Licenciado, Diplomado y análogos, que son los reconoci­
dos por la normativa universitaria. 

Un sector doctrinal ha estimado procedente aplicar a estos supuestos el inciso 
segundo, por estimar, acertadamente, que el título de especialista constituye un título 
oficial. 

Pero el tipo requiere en todo caso dos requisitos: a) el ejercicio de actos propios 
de una profesión, (o el ejercicio de una actividad profesional, que consideramos equi­
valente); y b) la carencia de título oficial. 

Por ello, para determinar la comisión de este delito no basta con apreciar la ca­
rencia del título, oficial o académico, sino que es necesario constatar que se realizan 
actos propios de una profesión (o, si se quiere, que se ejerce una actividad profesio­
nal), distinta a aquella para la que el agente se encuentra habilitado. 

Y este requisito no concurre en los supuestos enjuiciados, pues no existe en 
nuestro sistema juódico una profesión de especialista médico legalmente establecida 
y regulada, con definición de actos propios y específicos, diferenciada de la actividad 
profesional del médico. Existe, eso sí, una regulación oficial de las especialidades 
médicas, a los efectos del Servicio Nacional de Salud fundamentalmente, pero caren­
te de rango legal y sin constitución de una profesión específica que atribuya a los es­
pecialistas la exclusividad de determinados actos médicos, y la prohibición de reali­
zación de los mismos a los médicos no especialistas o titulados en otra especialidad, 
más o menos próxima. 

En definitiva, legalmente la única profesión colegiada es la de médico, y no la 
de especialista, salvando el caso de la odontología que constituye un supuesto especí­
fico con regulación legal propia (Ley 10/1986 de 17 de marzo y STS 29 de septiem­
bre de 1999). 

En consecuencia, no cabe aplicar el inciso segundo del artículo 403 a los médi­
cos no especialistas. 

Vigesimosegundo.-En la sentencia de esta Sala de 12 de noviembre de 2001, ya 
se había avanzado esta posición al señalar que «se ha propuesto una tesis, doctrinal­
mente minoritaria, que pretende solventar el problema interpretativo destinando este 
inciso segundo del artículo 403 del Código penal de 1995 a sancionar los supuestos 
en los cuales, para el ejercicio de una profesión determinada, no basta la titulación 
académica sino que se precisa una titulación oficial adicional que acredite conoci­
mientos específicos y habilite para dicho ejercicio (así el título de médico especialis­
ta respecto del título académico de licenciado en medicina y cirugía). 
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Esta interpretación resulta sugerente pero en realidad: a) desconoce la génesis 
legislativa del precepto; b) va más allá del sentido literal de la norma, y c) puede 
generar una nueva aplicación extensiva in malam partem de la intervención penal al 
amplio mundo de las especialidades profesionales que no parece fuese contemplado 
por el legislador como destinatario de esta modalidad delictiva. Sin garantizar, por 
otra parte, que determinadas actividades profesionales, no necesariamente académi­
cas, que inciden en los bienes individuales más relevantes de los ciudadanos, se ejer­
citan por aquellas personas que poseen reconocidamente los conocimientos necesa­
rios. Descartando en consecuencia esta interpretación ... ». 

Vigesimotercero.-Profundizando en esta cuestión ha de señalarse que la atipici­
dad de esta conducta no sólo se fundamenta en la interpretación literal, lógica y siste­
mática de la norma o en los debates legislativos sobre el artículo 403 del Código pe­
nal de 1995, sino también en razones de respeto a los principios de legalidad y de 
seguridad jurídica. 

En primer lugar, desde la perspectiva de la legalidad, la norma reguladora de las 
especialidades médicas no es hábil para complementar el tipo penal de intrusismo 
por su carencia de rango legal. 

Cabe plantearse, en el plano de lege fe renda si materialmente existe un interés 
constitucionalmente relevante que pueda justificar el que se reserve por Ley el ejerci­
cio exclusivo de los actos médicos propios de cada especialidad a quienes hayan ob­
tenido el correspondiente título acreditativo, si dicha reserva debe abarcar todos los 
actos que entran en el ámbito de cada especialidad o sólo los más relevantes y si real­
mente es factible establecer una distinción precisa, sin solapamientos, entre la activi­
dad médica de cada una de las especialidades y la de la medicina general, con la se­
guridad y precisión exigible para la aplicación de una norma penal. 

Pero, con independencia de este debate, lo cierto es que dicha restricción de ac­
ceso al ejercicio de la profesión en el ámbito de los actos médicos propios de cada 
especialidad a los demás Licenciados en Medicina y Cirugía, exige una norma con 
rango formal de Ley, pues el artículo 36 de la Constitución española dispone expre­
samente que será la Ley la que regulará el ejercicio de las profesiones tituladas. 

Norma con rango de Ley que en el momento actual no existe, pues la regulación 
del título de especialista está establecida por el Real Decreto 127/1984, de 11 de ene­
ro, en el que se dispone el procedimiento de obtención del referido título. Este Real 
Decreto es una norma postconstitucional que sin embargo no tiene el rango normati­
vo exigido por la Constitución para reconocerle el alcance de norma reguladora de 
una amplio elenco de profesiones tituladas. En consecuencia, la validez de este Real 
Decreto se limita específicamente a lo que enuncia en su epígrafe (regular la Forma­
ción Médica Especializada y la obtención del título de Médico Especialista), pero no 
constituye una norma hábil para complementar la norma penal reglamentando espe­
cíficamente nuevas profesiones tituladas. 

Vigesimocuarto.-Es cierto que el artículo!.º del Real Decreto 127/1984, de 11 
de enero, dispone que «el título de Médico Especialista expedido por el Ministerio de 
Educación y Ciencia, sin perjuicio de las facultades que asisten a los Licenciados en 
Medicina y Cirugía, será obligatorio para utilizar, de modo expreso, la denominación 
de Médico Especialista, para ejercer la profesión con este carácter y para ocupar un 
puesto de trabajo en establecimientos o instituciones públicas o privadas con tal de­
nominación». Pero esta obligatoriedad no tiene sanción penal, pues la norma carece 
del rango de Ley necesario para complementar en esta materia la norma penal en 
blanco. 

Por otra parte, es fácil observar que este precepto hace expresa reserva de las fa­
cultades que asisten a los Licenciados en Medicina y Cirugía, y que no prohíbe en 
realidad a dichos licenciados el comportamiento específico sancionado en el Código 
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penal como delito de intrusismo (la realización de actos propios de una profesión ca­
reciendo de título), sino únicamente utilizar, de modo expreso, la denominación de 
Médico Especialista, y ejercer la profesión con este carácter, que son comportamien­
tos diferentes del tipo básico de intrusismo definido penalmente. 

Vigesimoquinto.-En dicha Ley reguladora de la profesión de especialista sería 
necesario, además, que se estableciese la exclusividad o exclusión de otros médicos 
del ámbito profesional de la especialidad, y que en la misma o en sus normas de des­
arrollo, se definiesen con precisión el elenco de actos propios de cada profesión es­
pecializada. 

El citado Real Decreto 127/1984, de 11 de enero, se limita en su contenido a re­
gular la Formación Médica Especializada y la obtención del título de Médico Espe­
cialista, relacionando las especialidades médicas y clasificándolas por grupos según 
requieran o no formación hospitalaria, pero sin definir en absoluto el elenco de actos 
médicos propio de cada una de ellas. En consecuencia, tampoco desde el punto de 
vista material este Real Decreto puede constituir una norma hábil para regular una 
profesión diferenciada, y por tanto para complementar la norma penal en blanco. 

La resolución de la Secretaria de Estado de Universidades e Investigación, de 25 
de abril de 1996, que desarrolla el citado Real Decreto e incorpora los programas pa­
ra la formación médica especializada, propuestos por las Comisiones Nacionales de 
las correspondientes especialidades, ratificados por el Consejo Nacional de Especia­
lidades, informados por el Ministerio de Sanidad y Consumo y aprobados finalmente 
por el Ministerio de Educación y Ciencia, carece también, obviamente, del rango le­
gal necesario para regular el ejercicio en exclusiva de profesiones tituladas. 

Esta resolución, en consecuencia, se limita a aprobar los programas de forma­
ción propuestos, que incluyen una definición genérica de la especialidad y de su cam­
po de acción, pero no incluyen una relación de actos propios prohibidos a los demás 
licenciados en medicina. Concretamente en relación con la oncología médica, espe­
cialidad que se reconoció oficialmente en 1978, se establece que «el oncólogo médi­
co debe trabajar como un miembro importante del equipo dedicado al cuidado de los 
enfermos de cáncer, aportando su experiencia en el manejo médico de la enferme­
dad», lo que refleja claramente que no se atribuye a estos especialistas, pese a su no­
toria relevancia y formación, el tratamiento en exclusiva de los pacientes de cáncer. 

Vigesimosexto.-Desde la perspectiva de la seguridad jurídica ha de recordarse 
que la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad de los tipos 
penales en blanco (SSTC 127/1990, 11811992, 11111993, 62/1994, 24/1996, 120/1998 
y STS de 8 de febrero de 2000, entre otras) ha condicionado su validez al cumpli­
miento de ciertos requisitos entre los que destaca la exigencia de certeza. 

Es necesario, en consecuencia, «que se dé la suficiente concreción para que la 
conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el complemen­
to indispensable de la norma a la que la Ley Penal se remite, y resulte de esta forma 
salvaguardada la función de garantía del tipo con la posibilidad de conocimiento de 
la actuación penalmente conminada» (SSTC 122/1987, 127/1990 y 120/1998). 

Pues bien el Real Decreto 12711984, de 11 de enero, no puede cubrir dicha exi­
gencia de certeza, pues no define el ámbito de los actos propios de cada especialidad. 
En el caso ahora enjuiciado no puede deducirse de dicho Real Decreto qué tipo de 
actos médicos relacionados con la prevención y tratamiento de las enfermedades can­
cerosas son propios o exclusivos de los especialistas en oncología médica u oncolo­
gía radioterápica, o en su caso cuáles podrían realizarse por otros profesionales mé­
dicos, como los especialistas en medicina interna o neurocirugía, por ejemplo, o bien 
por los especialistas en neurología como el acusado o por los médicos en general. 

Es claro que la aplicación de una norma penal en un campo tan específico y 
complejo, en el que los ámbitos de actividad tienden a solaparse, y en el que son 
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abundantes las zonas de competencias compartidas o competidas, exigiría, aun en el 
dudoso supuesto de que se estimase procedente la intervención penal, una norma le­
gal suficientemente precisa y definitoria para evitar la absoluta inseguridad jurídica y 
la indefensión del conjunto de los profesionales de la medicina en este ámbito. Nor­
ma que no existe e impide, en consecuencia, extender la intervención penal a esta 
materia. 

Vigesimoséptimo.-No quiere ello decir que los casos de abuso manifiesto no de­
ban ser sancionados penalmente, pues pueden dar lugar a la aplicación de otros tipos 
delictivos, como el delito de estafa que aquí se ha aplicado si se simula la condición 
de especialista como parte de un montaje engañoso, o la imprudencia profesional, en 
el supuesto de intervenciones con manifiesta carencia de pericia, de formación o de 
capacidad. 

Pero no procede aplicar el delito de intrusismo a los profesionales de la medici­
na por actos propios del ejercicio de su profesión, sin perjuicio de la actuación admi­
nistrativa o colegial que resulte procedente si se vulneran las prohibiciones anterior­
mente referenciadas en materia de especialidades. 

Procede, en consecuencia, estimar el recurso de casación en este ámbito, dejan­
do sin efecto la condena impuesta por delito de intrusismo. 

Esta condena tampoco podría fundamentarse en la venta directa de medicamen­
tos alegando que se realizaron actos propios de la profesión de farmacéutico, pues co­
mo ya se ha expresado dichos medicamentos eran simulados, y el desvalor de dicha 
conducta queda ya abarcado por la sanción del delito contra la salud pública del ar­
tículo 344 ter. 3.º, y 4.º del Código penal de 1973) (hoy 362 del Código penal de 1995). 

(Sentencia de 1 de abril de 2003) 

ARTÍCULO 417 

Violación de secretos: bien jurídico protegido: daño a la causa públi­
ca constituido por la quiebra de la credibilidad que el colectivo 
social debe de tener en las instituciones y los funcionarios que las 
encarnan; existencia: jefe de Brigada de Seguridad Ciudadana de 
Policía que quebranta por tres veces el deber de sigilo que tiene res­
pecto de informaciones que conoce por razón de su cargo. Posibili­
dad de coexistencia de la sanción penal y la disciplinaria en vía 
administrativa 

Primero.-La Sentencia de 24 de junio de 2002 de la Audiencia Provincial de Lo­
groño, absolvió al acusado Emilio del delito de revelación de secretos. 

Se ha formalizado recurso de casación por el Ministerio Fiscal a través de un 
motivo único encauzado por la vía del error iuris por indebida inaplicación del ar­
tículo 417-1.º del Código penal. 

El Ministerio Fiscal partiendo del respeto a los hechos probados, discrepa de la 
argumentación de la sentencia que, en síntesis, estima que en el caso de autos, la in­
cidencia de la infidelidad denunciada fue mínima sin haberse concretado la conse­
cuencia de la deliberada violación del deber de sigilo por parte del imputado, con la 
conclusión de estimar que se está en presencia de una ilicitud administrativa a san­
cionar en ese orden de acuerdo con el artículo 27 de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de 
Seguridad del Estado. 
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El argumento no es aceptable en esta sede casacional. Reafirmando la validez de 
los principios vertebradores de un sistema de justicia penal de una sociedad demo­
crática, en concreto los de mínima intervención y ultima ratio, es lo cierto que: a) la 
acción enjuiciada lo fue por un jefe policial: concretamente del Inspector Jefe de la 
Brigada de Seguridad Ciudadana de la Comisaría de Policía de Logroño; y b) que su 
conducta tuvo una reiteración hasta tres veces se quebrantó el deber de sigilo; por 
otra parte la referencia a la gravedad o trascendencia de tal revelación, que viene a 
ser el argumento utilizado en la sentencia sometida al presente control casacional pa­
ra justificar la absolución, debe ser puesta en relación no tanto con la idea de un daño 
tangible, sino por referencia al bien jurídico protegido por este delito y en general 
por todos los integrados en el Capítulo IV del Título XIX, capítulo de nuevo cuño 
que viene a estar integrado por un catálogo de conductas cuyo denominador común 
está representado en la correcta preservación y utilización de los medios o instru­
mentos esenciales para el cumplimiento de los fines de la Administración en el con­
creto aspecto de la estricta confidencialidad de las informaciones de que dispone la 
Administración, las que no puede no deben ser aprovechadas por los funcionarios, 
que son los primeros custodios de la legalidad, para ser utilizadas en fines extramu­
ros de la función pública, y desde esta perspectiva, el daño a la causa pública está 
constituido por la quiebra de la credibilidad que en el colectivo social deben tener to­
das las instituciones y, los funcionarios que las encarnan. Nada más desmoralizador 
que el custodio de la legalidad en el concreto aspecto del sigilo profesional se con­
vierte en el infractor de la norma, y desde esta perspectiva hay que concluir que ha 
habido un daño para la causa pública relevante penalmente dada la reiteración del 
quebrantamiento de secreto y la cualificación profesional del sujeto activo. Es evi­
dente que la acción analizada integra el tipo básico del artículo 417.1.º del Código 
penal, se trata de una cesión de información a un tercero en tema referente a inmigra­
ción ilegal, y a trabajo clandestino en clubes de alterne de mujeres en situación ilegal 
en España, cuestiones ambas muy sensibles por el marco de explotación que suele 
acompañar tales actividades. 

Los hechos encajan exactamente en las previsiones del artículo 417. l.º del Códi­
go penal, dada su relevancia, quedando todavía campo de ilicitud ya en vía adminis­
trativa, de acuerdo con el artículo 7 .1 j del RD 33/86 de 10 de enero de Régimen dis­
ciplinario de los funcionarios de la Administración del Estado que califica como falta 
grave « ... no guardar el debido sigilo respecto a los asuntos que se conozcan porra­
zón del cargo, cuando causan perjuicio a la Administración o se utilice en beneficio 
propio ... », así como de acuerdo con el artículo 207 del RD 1346/84 de 11 de julio so­
bre Régimen disciplinario del Cuerpo Superior de Policía que sería el aplicable dada 
la condición de miembro de tal cuerpo del recurrido que califica como faltas muy 
graves « ... 5) la violación del secreto profesional...», para otras situaciones donde no 
existan las notas que se observan en el caso enjuiciado tanto por la condición cualifi­
cada del sujeto activo, como por la reiteración del quebranto de sigilo como, final­
mente, por la materia sobre la que incidió la cesión de información; en todo caso, de­
be recordarse la preferencia que tiene el ordenamiento penal sobre el administrativo 
como consecuencia del principio de prevalencia del Derecho penal, con independen­
cia como recuerda la sentencia de esta Sala de 13 de julio de 1999, de que con la san­
ción penal pudiera coexistir respuesta de la Administración en vía disciplinaria sin 
riesgo de vulneración del principio non bis in ídem, y en tal sentido debemos citar 
también la reciente STC 2/2003, de 16 de enero. 

Finalmente, citamos el precedente jurisprudencia! que representa la Sentencia 
de esta Sala de 3 de junio de 2002, que en un caso del todo semejante al actual fun­
cionario de policía del Grupo de extranjeros de la Comisaría de Distrito de S. José de 
Zaragoza, también advertía por teléfono a encargados de establecimientos de alterne 
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advirtiéndoles de un control policial. En dicha resolución, se estimó cometido el deli­
to que aquí se sanciona. 

En conclusión, procede la estimación del recurso formalizado por el Ministerio 
Fiscal. 

(Sentencia de 19 de junio de 2003) 

Revelar los secretos que conoce por razón de su cargo: existencia: 
director general de Carreteras de Comunidad Autónoma que revela a 
su hermano la empresa constructora que va a ser adjudicataria de 
obra pública importante, utilizando la información el hermano para 
obtener un beneficio de la citada empresa 

Decimoséptimo.-Establecido el elemento fáctico, que es la primera premisa del 
silogismo judicial que toda sentencia constituye, es ahora el momento de resolver la 
censura que, formulada al amparo del artículo 849.1 LECrim. denuncia error iuris 
por indebida aplicación del artículo 367 CP anterior en el que el Tribunal de instan­
cia incardina la actividad del ahora recurrente que se describe en la declaración de 
hechos probados. No sin antes y como factor esencial de cuanto a continuación ex­
pongamos recordar que el objeto del recurso bajo la invocación del precepto procesal 
que cobija el motivo, se reduce exclusivamente a comprobar si, dados los hechos que 
se declaran probados en la sentencia que se recurre, que han de ser respetados en to­
da su integridad, orden y significación, se aplicaron correctamente a los mismos, por 
los juzgadores de instancia, los preceptos penales sutantivos en que los subsumieron 
(por todas, STS de 29 de mayo de 1992). 

Pues bien, la sentencia impugnada declara probado que «el día 5 de mayo, el Di­
rector General don Manuel O. M., se reunió con el Consejero don Juan José L. M., 
informando a éste del resultado de los estudios de las ofertas técnicas y económicas, 
y sometiendo a su consideración el nombre de cuatro empresas que, a su juicio, po­
drían ser las idóneas, a saber, FOCSA (l l puntos, 5 en la técnica y 6 en la económi­
ca), OCISA (l l puntos: 5 + 6), G. N. (JO puntos: 4 + 6) y AZVI-RUS (7 punt9s: 
3 + 4), sin someter a la consideración del señor L. M. la variante 5." de AGROMAN 
(12 puntos: 6 + 6) ni las de otras diez ofertas de empresas que fueron calificadas con 
11 puntos. En dicha reunión el citado Consejero se decantó a favor de la empresa 
OCISA, atendiendo a criterios de profesionalidad, experiencia, seriedad y ejecutoria 
de la misma en otras obras dentro del territorio, indicando al Director General la con­
veniencia de que los técnicos valoraran las ofertas o variantes financieras presentadas 
y que fueron admitidas por la Mesa de Contratación, junto con las ofertas técnicas y 
económicas, y de que se reuniera con el Delegado Regional de OCISA, don Maximi­
liano N. R. para negociar sobre la base del adelantamiento de la obra, es decir, man­
teniendo los plazos de ejecución (desdoblando el pago de los 2.094.8IO.I06 ptas. del 
año 1994, por mitad entre dicho año y el 1995), lo que materialmente suponía diferir 
el pago un año más y dividirlo prácticamente en 3 partes ( 1993: 750.000.000 de ptas.; 
1994: 1.047 .000.000 de ptas. y 1995: 1.047 .000.000)». 

También se declara probado que «en fechas no concretadas, anteriores a febrero 
de 1992, sobre el mes de septiembre de 1991, el acusado don Jorge O.M., mayor de 
edad y sin antecedentes penales, venía concertado con otra persona imputada en esta 
causa, cuya conducta no se enjuicia al haber fallecido durante su tramitación, el día 9 
de noviembre de 1998, a fin de obtener beneficios económicos cobrando comisiones 
a las empresas que resultaran adjudicatarias para ejecutar determinadas obras que 
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promovía la Consejería de Obras Públicas y Transportes de la Junta de Andalucía, 
donde ejercía el cargo de Director General de Carreteras desde el año 1991, su her­
mano don Manuel O. M., para lo cual simulaban ejercer una decisiva influencia en 
las decisiones de dicho Organismo, a través de sus máximos responsables, determi­
nante de las adjudicaciones que dependerían de la aceptación o no del pago de la co­
misión para lo que alegaban estar facultados para conseguirlas o impedirlas. Para 
ello, don Jorge O., instigado por esa otra persona conocedora de su precaria situación 
económica en su condición de acreedor suyo por varios millones de pesetas, en sus 
frecuentes reuniones con su hermano don Manuel O., intentaba obtener informacio­
nes precisas sobre el trámite de los diferentes expedientes seguidos en la referida Di­
rección General, y sobre todo, de las mejores opciones de las empresas que pudieran 
ser las adjudicatarias, todo ello al margen de buscar cualquier otro medio que les fa­
cilitase los datos tendentes a conocer cuantas vicisitudes se iban produciendo a lo 
largo del proceso de adjudicación, especialmente las relacionadas con los informes 
técnicos que se iban emitiendo una vez abiertas las plicas de los concursos, y que 
iban concretando el cupo de las empresas con mayores posibilidades para aprovechar 
esas primicias informativas en sus actividades de presión. Así, en relación con el ex­
pediente a que se ha hecho mención en el ordinal precedente, sobre obras de desdo­
blamiento de la CN-321 desde el puerto de Las Pedrizas a Salinas, y tras negociacio­
nes con responsables de la entidad FOCSA que en el curso del expediente aparecía 
con mayores expectativas y fue una de las 4 empresas que el Director General pre­
sentó al Consejero en su reunión de 5 de mayo de 1992 (martes), modifican su estra­
tegia, al recibir don Jorge información puntual de su hermano en el sentido de que el 
Consejero había optado por la empresa OCISA y le había indicado a don Manuel Ja 
conveniencia de entrevistarse con el Director Regional de la misma, don Maximilia­
no N. R., para obtener mejoras en las condiciones de pago, y de que se valorasen las 
ofertas financieras no tenidas en cuenta por la Comisión Técnica, sabedor de que con 
esa puntuación la citada empresa Obras y Construcciones Industriales, S. A. conse­
guiría una posición de privilegio para la adjudicación de las obras. Dicha informa­
ción, recibida de primera mano, por don Jorge O., es transmitida por éste a su socio, 
quien de forma inmediata contacta con don Jesús R. B., Presidente del Consejo de 
Administración de OCISA, a quien ofrece su mediación, para con su influencia en la 
Consejería de Obras Públicas, obtener la adjudicación de las referidas obras, logran­
do con éste un convenio, en el que, de resultar adjudicataria, pagaría una comisión 
resultante de aplicar al precio de la oferta base propuesta (2.568.189,64) el 4 por 100, 
incrementado en el 10 por 100 de esta última cantidad, y a su vez con el Impuesto de 
Valor Añadido de la suma total (127.690.400 ptas.), comisión de la que se abonaría el 
50 por 100 a Jorge O. y su socio, por mitad, no habiéndose podido esclarecer en este 
procedimiento el destino, a favor de persona física o jurídica, del otro 50 por 100 de 
la comisión convenida, ni si el mismo llegó a ser abonado. A cuenta de la citada co­
misión, ha resultado acreditado que la entidad OCISA, por órdenes de don Jesús R. 
B. abonó al señor LI. R., la cantidad de 25.315.000 pesetas, mediante el libramiento 
de 55 cheques por importes variables inferiores a 500.000 pesetas, que reintegró los 
días 11, 12 y 16 de junio, de Ja cuenta corriente núm .... , que la empresa tenía abierta 
en la Sucursal del Banco Urquijo, del Paseo de la Castellana, 46 en Madrid». 

Decimoctavo.-No cabe duda alguna de que en el recurrente, en su calidad de Di­
rector General de Carreteras de la Consejería de Obras Públicas de la Junta de Anda­
lucía, ostentaba la condición de «autoridad pública» que exige el artículo 367 CP/1973 
al sujeto activo del delito. Y, en lo que atañe a la acción típica, entiende esta Sala que 
también concurre en Ja actuación que elfactum de la sentencia atribuye al acusado. 
En efecto, Jos datos acerca de las preferencias del Consejero de la empresa adjudica­
taria de unas obras públicas presupuestadas estimativamente en más de tres mil seis-
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cientos millones de pesetas, o la opción al respecto de la Autoridad competente para 
resolver el concurso, es una información que no cabe calificar sino de relevante y 
sensible que, por su propia naturaleza hubiera debido quedar reservada al ámbito es­
tricto de quienes, cómo el Consejero y el Director General, ejercían funciones y te­
nían responsabilidades administrativas directas en la materia, pero en modo alguno 
dicha información debía haber llegado a quien, como el hermano del recurrente, ni 
siquiera ostentaba la condición de funcionario. 

Y no podemos aceptar la tesis de que la referida información estaba destinada a 
hacerse pública como consecuencia de la encomienda que el Consejero, señor L. M., 
hizo al Director General de que se entrevistara con el Delegado Regional de OCISA; 
argumento según el cual aquella información dejaba de ser reservada y, por consi­
guiente, sin relevancia penal. En primer lugar, porque la entrevista según el hecho 
probado tenía por finalidad «negociar» y «obtener mejoras en las condiciones de 
pago», que no es lo mismo que informar que el Consejero había optado por la adjudi­
cación de la obra a OCISA, que fue la información que transmitió el recurrente a su 
hermano. En segundo lugar, porque, como sostiene y admite el propio motivo casa­
cional, se trataría de una «selección provisional» de la empresa OCISA y, por consi­
guiente, susceptible de ser modificada la pre-decisión en virtud de su misma provi­
sionalidad, por lo que no puede aceptarse que se tratara de divulgar una resolución 
administrativa destinada al próximo conocimiento público, lo que no empece que la 
transmisión a Jorge O. de la inicial opción del Consejero y de que se valorasen por la 
Comisión Técnica las ofertas financieras presentadas por los licitadores, proporcio­
naba a éste una privilegiada información que utilizó siempre según la declaración de 
hechos probados en su propio beneficio. 

Y es este factor el que cierra el círculo del análisis. Porque en último extremo, y 
aunque admitiéramos a los meros efectos dialécticos que la información transmitida 
por el recurrente a su hermano no era secreta, confidencial o reservada porque tuvie­
ra como finalidad propia la divulgación, lo cierto es que en el momento en que se 
transmitió al coacusado no era una información accesible, lo cual propició que esta 
persona, ajena a la función pública, conociera antes que nadie la decisión que se pro­
ponía adoptar la autoridad administrativa, lo cual se subraya como dato probado per­
mitió a los señores Ll. y Jorge O. utilizarla ante el coacusado Jesús R. (Presidente del 
Consejo de Administración de OCISA) cuando éste «no tenía aún conocimiento de 
las preferencias del Consejero» de Obras Públicas y «presionar» a éste para obtener 
el cobro de una comisión ilegal a cambio de mover sus influencias en pro de que le 
fuera adjudicado el contrato a dicha empresa. 

Concurren, pues, los elementos subjetivos y materiales del tipo aplicado, y en 
esta conclusión no interfiere en absoluto el hecho de que no haya quedado probada la 
participación del ahora recurrente en las actividades de su hermano Jorge tras acce­
der a la información que se le proporcionó, al resultar ajeno al tipo básico aplicado el 
resultado de la acción típica. 

El motivo debe ser desestimado. 

(Sentencia de 19 de julio de 2003) 

ARTÍCULO 423 

Dádivas o promesas para corromper a las autoridades o funciona­
rios públicos: delito de simple actividad que se consuma cuando se 
intenta corromper al funcionario público, sin que la conducta de éste 
sea relevante, estando vinculado a todos las formas de cohecho acti-
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vo y pasivo; existencia: responsable de empresa constructora que da 
orden de abonar cantidad de dinero a funcionarios con la finalidad de 
que le fuese adjudicada la realización de carretera. Encubridor: exis­
tencia: una vez hechos los pagos destinados a funcionarios el acusado 
confecciona facturas y recibos para darle a aquéllos una cobertura 
formal, ayudando al autor a impedir el descubrimiento del delito 

Vigesimoprimero.-El tercer motivo se articula por el cauce del artículo 5.4 de la 
mencionada LOPJ, por vulneración del principio de legalidad, consagrado en el ar­
tículo 25 CE, que se habría producido, según se expone, «porque en el caso presente 
se condena por unos actos que son absolutamente impunes de acuerdo con los pro­
pios artículos del Código, sea el de 1973 como el vigente ... ». 

El primer paso para resolver esta cuestión es examinar el relato de hechos probados 
que describen la conducta de los coacusados y, sólo desde el más riguroso respeto a esta 
premisa fáctica, comprobar si el Tribunal a quo ha incurrido en error de Derecho al califi­
car aquéllos como constitutivos del tipo penal aplicado, cual es el artículo 391 CP/1973. 

Además del fragmento de la declaración de hechos probados que ha quedado 
transcrito con anterioridad, la Sala de instancia establece como datos probados que 
«don Jesús R. B. ordenó directamente que, con cargo a OCISA, se abonará al se­
ñor Ll., para que éste, a su vez, lo trasladase en todo o en parte a las personas o enti­
dades con incidencia directa en la adjudicación de la obra a la que se ha hecho men­
ción en el ordinal 1, la cantidad de 53.315.000 pesetas, en la convicción de que tal 
adjudicación de la obra estaba condicionada a dicho pago y no se obtendría sin él, al 
margen de las ofertas que pudieran hacer otras empresas, incluso si éstas fueran más 
ventajosas para la Administración, y que tal pago sería, por tanto, determinante para 
la adjudicación definitiva. El pago se llevó efectivamente a cabo y para darle una co­
bertura formal en la contabilidad de OCISA, don Luis N. M., también acusado, ma­
yor de edad y sin antecedentes penales, conocedor de la realidad a la que respondía y 
con la finalidad de ocultarla, se puso de acuerdo con el asesor del señor Ll., no acusa­
do en esta causa, pese al conocimiento de los hechos, para confeccionar facturas y 
recibos que aparentasen los negocios jurídicos a los que se ha hecho referencia ( op­
ción de compra y contrato laboral), lo que efectivamente se llevó a cabo de modo 
que, conforme a sus instrucciones, Ll. proporcionó los documentos que le solicitaban 
para justificar el pago, en la forma antes relatada, que, además, parte de ellos, se in­
corporaron a este proceso por iniciativa de los propios acusados. No se ha acreditado 
la existencia de la relación laboral-mercantil del señor Ll. R. con OCISA, ni la reali­
dad del contrato de opción de compra invocado, que justificase el cobro de la canti­
dad referida, ni el destino de la cantidad resultante de restar a los 127.801.530 pese­
tas, los 53.315.000 pesetas abonados». 

Como se ha dicho, el motivo aduce la atipicidad de estos hechos y la indebida 
aplicación del artículo 391 del anterior Código penal que sancionaba a «los que con 
dádivas, presentes, ofrecimientos o promesas corrompieren o intentaren corromper a 
los funcionarios públicos». 

La tesis del recurrente se cimenta en dos argumentos: a) por el lugar que ocupa 
en el Código vigente el artículo 423 (que describe el tipo sancionado en el artícu­
lo 391 CP anterior) se sostiene que al figurar después de los tipos que sancionan las 
conductas más graves artículos 419, 420 y 421 dicha figura penal y, por lo tanto, su 
análoga del artículo 391 del CP/1973 no debe ser aplicada respecto de las conductas 
menos graves de cohecho que se tipifican en los artículos posteriores a los citados, en­
tre las que se encuentra la contemplada en el actual artículo 423 (antiguo 391); b) por­
que, se dice, cuando el artículo 391 (o el 423 actual) castiga al particular con las mis-
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mas penas que al funcionario a excepción de la inhabilitación, se demuestra que el ar­
tículo 391 únicamente cabe aplicarlo en relación con las conductas de los artículos 385, 
386 y 387 CP/1973, por ser las modalidades a que afecta la inhabilitación especial, pe­
ro no con la acción típica menos grave que se define en el artículo 390 (funcionario que 
admite dádiva o regalo que le fueren ofrecidos en consideración a su función o para la 
consecución de un acto no prohibido legalmente) a la que no alcanza la inhabilitación. 

Es patente que, por más que elaborada, laboriosa y hasta cierto punto sugerente, 
esta argumentación no deja de ser un artificio dialéctico carente de un mínimo funda­
mento que permita su prosperabilidad porque lo que en definitiva se pretende es 
vincular la aplicación del tipo del artículo 391 (o 423 actual) a que la acción del fun­
cionario a quien se intenta corromper sea una de las descritas en los artículos 419 a 
421, pero no cuando la conducta de aquél sea la menos grave del 425 o 426. Esta pre­
tensión debe ser decididamente rechazada. En primer lugar, porque todas las figuras 
delictivas de cohecho se configuran como delitos de mera actividad, sin que el resul­
tado de Ja posterior conducta del funcionario sea relevante, toda vez que los tipos pe­
nales se consuman con la ejecución de la acción típica descrita en la Ley que, en el 
caso que nos ocupa, consiste en el intento de corromper al funcionario público, sea 
cual fuere la actividad concreta que se demandara de éste como contraprestación, y 
de la mayor o menor gravedad de ésta. 

Por consiguiente, carece de interés el lugar que ocupe el precepto penal en el ca­
tálogo de tipos delictivos establecidos en el Código siempre que la conducta del acu­
sado se ajuste a la acción típica. De ahí que el artículo 391 CP/1973 aplicado por el 
Tribunal sentenciador acoge tanto a los supuestos en que la acción de corromper ten­
ga por finalidad la ejecución por el funcionario de un acto delictivo o indebido, como 
la realización de actos no prohibidos en el ejercicio de su actividad funcionarial. Es 
decir, que el artículo 391 (hoy 423) se predica y relaciona con todos los supuestos de 
cohecho activo y pasivo establecidos en los artículos 419 a 421 y también al 426 (an­
tiguo 390), que es esto último lo que niega el recurrente. Y, en este ámbito de aplica­
ción del principio de legalidad, resulta del todo irrelevante que este último precepto 
no prevea la pena de inhabilitación. 

Para finalizar, cabe señalar que las consideraciones que hasta aquí se han ex­
puesto, vienen ratificadas por la doctrina de esta Sala, de la que podemos citar como 
exponente la sentencia de 16 de diciembre de 1998, en la que de manera explícita, 
diáfana y taxativa se afirmaba que «la conducta del que corrompe o intenta corrom­
per a funcionarios públicos con dádivas o presentes, es evidente que no sólo afecta a 
los delitos de cohecho pasivo contemplados en los artículos 385 a 387, sino también 
al cohecho pasivo del artículo 390 que se refiere al funcionario corrupto que recibiere 
o admitiere dádiva o regalo en atención a su función o para la consecución de un acto 
no prohibido legalmente». Y añade que «el hecho de que el legislador se haya olvida­
do de la pena de inhabilitación no quiere decir que la referencia del artículo 391 a la 
exclusión de la inhabilitación especial impide remitirse al artículo 390 con el pretex­
to de que allí no se incluye la inhabilitación especial». 

El motivo debe ser desestimado. 

(Sentencia de 19 de julio de 2003) 

ARTÍCULO 430 

Delito de tráfico de influencias: solicitar de terceros dádivas, presen­
tes o cualquier otra remuneración, o aceptar ofrecimiento o prome­
sa: delito de simple actividad: bien jurídico protegido; existencia: 
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hermano de director general de Carreteras de Comunidad Autónoma 
para obtener cantidades de dinero simulaba ante responsable de em­
presa constructora ejercer decisiva influencia en las decisiones del 
organismo que adjudicaba las obras 

Vigesimoséptimo.-Precisamente es ésta la vía utilizada, correctamente, para de­
nunciar la indebida aplicación del artículo 404 bis c) CP (1973, correspondiente 
artículo 430 CP 1995), a los hechos que la narración fáctica atribuye al acusado aho­
ra recurrente. Habrá que repetir una vez más que una censura casacional articulada al 
amparo del artículo 849.1 LECrim. impide terminantemente salirse del hecho proba­
do y someterse plena y estrictamente a los hechos que constituyen la premisa fáctica 
del silogismo judicial. Pues bien, en la declaración probatoria que hemos transcrito 
anteriormente, se establece con meridiana claridad que «Jorge O. y su socio falleci­
do, debidamente concertados, se propusieron lucrarse económicamente cobrando co­
misiones a las empresas adjudicatarias de las obras que promovía la Consejería de 
Obras Públicas y Transportes, donde ejercía el cargo de Director General el hermano 
de Jorge O., y en ejecución del plan elaborado, simulaban ejercer una decisiva in­
fluencia en las decisiones de dicho Organismo, a través de sus máximos responsa­
bles, determinante de las adjudicaciones ... ». En el seno de estas actividades, y en lo 
que afecta concretamente al concurso para la adjudicación de la carretera en cues­
tión, establece también elfactum de la sentencia cómo tras recibir la información de 
su hermano sobre la situación, « ... por don Jorge O. es transmitida por éste a su socio, 
quien de forma inmediata contacta con don Jesús R. B., Presidente del Consejo de 
Administración de OCISA a quien ofrece su mediación, para con su influencia en la 
Consejería de Obras Públicas, obtener la adjudicación de las referidas obras, logran­
do con éste un convenio, en el que, de resultar adjudicataria, pagaría una comisión 
resultante de aplicar al precio de la oferta base propuesta (2.568.189,64) el 4 por 100, 
incrementado en el 10 por 100 de esta última cantidad, y a su vez con el Impuesto de 
Valor Añadido de la suma total (127.690.400 ptas.), comisión de la que se abonaría el 
50 por 100 a Jorge O. y su socio, por mitad, no habiéndose podido esclarecer en este 
procedimiento el destino, a favor de persona física o jurídica, del otro 50 por 100 de 
la comisión convenida, ni si el mismo llegó a ser abonado». 

El tipo penal aplicado sanciona a «los que, ofreciendo hacer uso de influencias 
acerca de las autoridades o funcionarios públicos, solicitaren de terceros dádivas, 
presentes o cualquier otra remuneración ... ». 

Se trata también de un delito de mera actividad, que se consuma con la ejecución 
de la acción típica que describe el precepto, sin necesidad de que se produzca resulta­
do alguno, ni siquiera que la solicitud del oferente sea aceptada por aquel a quien se 
dirige la oferta y, desde luego, sin que sea preciso que la influencia que puede ser real 
o ficticia sea ejercida efectivamente. Porque el fin perseguido por el legislador al in­
troducir esta figura en el Código penal por la LO 9/1991, de 22 de marzo es, al igual 
que en el delito de cohecho, evitar la interferencia de intereses ajenos o contrarios a 
los públicos, tutelando y protegiendo un bien jurídico tan esencial como es la impar­
cialidad y objetividad de las decisiones de las autoridades y funcionarios públicos, 
que velan por el bien común y el interés general de la sociedad (véase STS de 10 de 
marzo de 1998), o, como ya se dijo por esta misma Sala en ocasión precedente al exa­
minar las coincidencias y diferencias de esta figura con el delito de prevaricación, en 
uno y otro tipo se trata de mantener dentro del Derecho, de la Ley y de la Ética, en 
cuanto valor social indiscutible, a la función pública (STS de 24 de junio de 1994). 

Es patente que sobre estas bases fácticas, legales y jurisprudenciales, el motivo 
debe decaer. El recurrente no puede soslayar que los hechos declarados probados se 
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incardinan con toda exactitud en el tipo aplicado por el Tribunal sentenciador, que ha 
calificado con plena corrección aquéllos como un delito de tráfico de influencias en 
su modalidad del artículo 404 bis c) CP/1973, pues del relato histórico se desprende 
palmariamente la concurrencia de los elementos material y subjetivo requeridos por 
el tipo, y sin que las alegaciones del recurrente sean mínimamente eficaces contra es­
te pronunciamiento, toda vez que aquél, obviando tan contundente declaración pro­
batoria, dedica su esfuerzo a interpretar determinados fragmentos de la motivación 
jurídica de la sentencia de manera subjetiva y parcial, y a efectuar una revisión de la 
valoración de la prueba realizada por los jueces a quibus que, como es bien sabido, 
no cabe admitir en casación. 

Ningún error iuris se ha cometido, y el motivo debe ser desestimado. 

(Sentencia de 19 de julio de 2003) 

ARTÍCULO 449 

Retardo malicioso en la Administración de Justicia: Juez de Vigilan­
cia Penitenciaria que, ante las malas relaciones con los directivos de 
establecimiento penitenciario, decide incluir en el procedimiento pa­
ra la autorización de permisos de salida una serie de trámites desco­
nocidos causando un colapso en el funcionamiento de la prisión 

Decimotercero.-Los motivos Tercero y Cuarto del recurso se formulan al ampa­
ro del citado artículo 849. I .º, denunciando la indebida aplicación del artículo 449 CP 
por no figurar en los hechos probados los elementos objetivos y subjetivos que confi­
guran el delito en que se subsumieron los hechos, y, así, se invoca la «palmaria au­
sencia del elemento objetivo del relato y del elemento subjetivo del injusto consisten­
te en la conciencia de obrar con malicia». 

Como señala la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, el ar­
tículo 449 CP sanciona un tipo de prevaricación que ha sido calificado por la doctri­
na como «de recogida» respecto a las figuras prevaricadoras de los artículos 446 a 
448 del Código. El tipo añade viene a completar la protección del derecho a la tutela 
judicial efectiva a través del correcto ejercicio de la potestad jurisdiccional, bien jurí­
dico protegido en la prevaricación judicial. 

El elemento material al ilícito penal es el retardo en proveer lo que el desempe­
ño del deber y el acatamiento de la Ley exigen, y ese retardo bien puede ser conse­
cuencia de una conducta meramente omisiva de dejar de resolver aquello a lo que el 
juez está obligado, o de una acción positiva, supeditando la obligada resolución al 
cumplimiento de trámites inútiles, o injustificados que provocan una dilación en la 
resolución que, sin aquellas trabas, no habría tenido lugar. 

En el caso presente, el retardo en la resolución por el acusado de las resolucio­
nes y de autorización o denegación de los permisos penitenciarios concedidos por la 
Dirección de la prisión, preside, como realidad fáctica, todo el relato histórico que 
describe la conducta del acusado, aunque no se consigne el término gramatical o se­
mántico. El retraso fue obligado, necesario y causal resultado de la adopción por el 
acusado de un masivo bloque de providencias «desconocidas en el ámbito peniten­
ciario», inopinadamente decididas por el Juez de Vigilancia que, por la dificultad de 
su cumplimentación a tenor de la complejidad de su contenido, irremisiblemente pro­
vocaron que la resolución a adoptar se dilatara notablemente en el tiempo al estar 
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condicionada expresamente dicha resolución al cumplimiento por el Centro Peniten­
ciario de las llamadas «providencias de PGT». 

Y, del mismo modo, el retardo fue fatal consecuencia de otra serie de providen­
cias, también masivas, de «pase al interno para alegaciones» que ocasionaron los mis­
mos efectos dilatorios, cuando en ningún momento anterior durante los siete años de 
ejercicio de sus funciones el Juez de Vigilancia había adoptado estas providencias 
como las que sorpresivamente de modo generalizado y no individualizado decidió al 
cabo de tal tiempo. 

Que el retraso así provocado afectó a un gran número de internos en la resolu­
ción definitiva de los permisos que ya les habían sido concedidos por el Equipo de 
Tratamiento del Centro, es una realidad indubitada según elfactum de la sentencia, 
que reseña 154 casos de internos cuyos permisos se vieron demorados cuando no sus­
pendidos por causa de la primera de las providencias citadas; así como otra serie de 
internos que sufrieron igual negativa consecuencia por causa de la segunda clase 
de providencias. Esta conducta del acusado, generadora de los retardos que las atípi­
cas providencias inexorablemente ocasionaban «impidió que muchos de los internos 
de Quatre Camins recibieran respuesta en relación a permisos concedidos por el Cen­
tro Penitenciario para disfrutar las Navidades de 1998 [lo que] originó una crítica si­
tuación de la prisión, al borde del motín, que condujo a la Dirección del Centro en 
aras de evitar un incremento en el malestar de los internos que pusiera en peligro la 
convivencia pacífica en el Centro a otorgar a un gran número de presos, permisos de 
48 horas, de carácter extraordinario, que en circunstancias de esta índole permite con­
ceder la legislación penitenciaria», que fueron hasta 90 los así concedidos y que se 
reseñan de seguido (pp. 38 a 41 delfactum). 

La concurrencia del elemento material del injusto es, pues, patente, y este pro­
nunciamiento no lo empece ni lo enturbia la alegación del recurrente de que no se es­
pecifica en la declaración probatoria los concretos permisos que sufrieron retraso, los 
internos afectados, cuánto retraso sufrieron y si éstos estaban causalmente ligados a 
la conducta del acusado de compleja creación de trámites adjetivos que la sentencia 
imputa a aquél como modalidad comisiva productora reprochada, pues basta exami­
nar la relación de internos que sufrieron las consecuencias dilatorias de la «providen­
cia de PGT» (folios 10 a 16 delfactum) y, singularmente, la lista de presos afectados 
por las 35 providencias de «pásese para alegaciones» donde constan pormenorizados 
los datos de concesión del permiso por el Centro, la fecha de la providencia de «ale­
gaciones» y la fecha resolviendo sobre el permiso, con un promedio de tres a cuatro 
meses entre el primer dato y el último, para comprobar lo infundado del alegato. 

Carece también de eficacia la alegación que complementariamente se formula 
en el motivo cuarto en el que aduce que el elemento objetivo del tipo viene integrado 
de un componente hermenéutico consistente en el transcurso de 15 días de inactivi­
dad tras la petición expresa de resolución, invocando el artículo 759 LECrim., en la 
redacción anterior a su desaparición por la Ley Orgánica 511995, de 22 de mayo, del 
Tribunal del Jurado. 

Con independencia de que los hechos objeto de enjuiciamiento no constituyen la 
modalidad de retraso por mera conducta omisiva de dejar correr el tiempo sin resol­
ver lo obligado, lo cierto es que como sostiene el Fiscal al impugnar la alegación la 
expresa derogación del precepto procesal invocado por el recurrente exime de cual­
quier consideración al respecto, y en ningún caso existe base legal o jurisprudencia! 
que avale la tesis de que para la comisión del delito del artículo 499 CP sea preciso 
dejar transcurrir el plazo que el derogado artículo 759 LECrim. señalaba. 

Decimocuarto.-Claro es que la figura delictiva de la prevaricación tipificada en 
el artículo 449 CP necesita de la concurrencia del elemento subjetivo integrado por el 
delito del autor de obrar con malicia. «Retardo malicioso», describe la figura típica, 
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si bien, y a diferencia del artículo 357 del Código de 1973, el vigente 449 nos ofrece 
una interpretación auténtica de lo que el legislador entiende por tal expresión, pues 
de seguido, el precepto define el «retardo malicioso» como el provocado para conse­
guir cualquier finalidad ilegítima. 

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia declara la concurrencia de este 
elemento subjetivo del injusto, afirmando que la actuación del acusado perseguía pro­
vocar una situación de colapso en la prisión, encaminando su actividad jurisdiccional 
a producir una situación de crisis en el Centro Penitenciario para poner en evidencia 
la política penitenciaria emprendida por el nuevo equipo directivo. Por su parte, el re­
currente rechaza que la actividad desarrollada por el acusado persiguiera ésa u otra 
finalidad ajena a la propia de su quehacer estrictamente profesional, si bien se limita 
a exponer su discrepancia, adoleciendo el motivo de una notoria penuria argumental 
que justifique el reproche. 

Ya hemos dicho anteriormente que la determinación del componente subjetivo 
del delito y, en concreto, los propósitos o designios del agente, solamente pueden ser 
establecidos mediante un juicio de inferencia cimentado en la valoración de los da­
tos, circunstancias y elementos fácticos que rodean al hecho objeto de enjuiciamien­
to. Y que la impugnación casacional del pronunciamiento que, al respecto, haya rea­
lizado el Tribunal a quo, ha de seguir el cauce del artículo 849.1.º LECrim., pues lo 
que se cuestiona es la indebida aplicación del precepto penal por ausencia del ele­
mento doloso imprescindible. En tal supuesto como aquí acontece, intangible la de­
claración de hechos probados al haber sido rechazados los motivos por error facti y 
vulneración de la presunción de inocencia que hubieran podido eventualmente modi­
ficar la narración histórica, el reproche casacional únicamente podrá prosperar si se 
demuestra que el raciocinio del juzgador es arbitrario o contrario a las reglas elemen­
tales de la lógica y del discurrir racional al formar el juicio de inferencia, correspon­
diendo a esta Sala, en el ejercicio del control casacional que desempeña, verificar ex­
clusivamente la racionalidad o la arbitrariedad de la inferencia desde la perspectiva 
de los hechos probados que figuran en el relato. 

Pues bien, de los que figuran en la sentencia, destacan: 

l. Que desde 1991 en que el acusado prestaba sus servicios como titular del 
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, y hasta finales de julio de 1998, el trámite segui­
do por éste para la concesión de permisos penitenciarios «era el que de forma general 
se sigue en todos los juzgados de tal carácter» remisión por parte del Centro Peniten­
ciario al Juzgado de Vigilancia de los informes relativos al interno (criminológico, 
psicológico, socio-familiar), dichos informes se acompañan con el acuerdo adoptado 
por la Junta de Tratamiento. b) El Juzgado da vista al Fiscal para que se manifieste en 
relación al permiso, y c) el Juez de Vigilancia responde autorizando o denegando el 
permiso. 

2. Que el cambio de proceder del acusado tiene lugar a partir de finales de ju­
lio de 1998, precisamente a raíz de haberse deteriorado las relaciones de aquél con el 
nuevo equipo directivo de la prisión y de haberse producido diversos enfrentamientos 
entre el acusado y algunos miembros del citado equipo. A esas malas relaciones per­
sonales se añade que el acusado se sentía «molesto por la apertura de dos expedien­
tes disciplinarios contra él, al pensar que habían sido abiertos por denuncias emana­
das del mencionado equipo ... ». 

3. A partir de dichas fechas, el acusado «decidió crear una serie de trámites ju­
risdiccionales novedosos que eran desconocidos en el ámbito penitenciario hasta el 
momento». Los nuevos trámites consistían en el cumplimiento por el Centro Peniten­
ciario de unas singulares providencias (denominadas en la sentencia «PGT o Plan 
General de Tratamiento») en las que se requería la remisión de la compleja documen-
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tación que figura en ellas, a cuya cumplimentación supeditó Ja resolución de los ex­
pedientes, habiendo dictado unas 700 de dichas providencias, todas de idéntico con­
tenido al que ha quedado transcrito precedentemente, y que afectaron a un gran nú­
mero de internos, de Jos que se relacionan en la sentencia a 154, a todos los cuales se 
les había concedido el permiso por el Centro Penitenciario previo informe favorable 
de la Junta de Tratamiento (unánime en 144 casos y mayoritario en 10) y elevados al 
Juez para que resolviese la autorización o denegación junto con la remisión de la «do­
cumentación pormenorizada, profunda, razonada emitida por el equipo técnico, que 
era más que suficiente para decidir en relación a la autorización o denegación del per­
miso». El dictado masivo de dichas providencias provocó una situación de colapso 
en el funcionamiento de Ja Junta de Tratamiento, que se vio desbordada, no pudiendo 
cumplimentar con Ja celeridad debida los requerimientos de aquéllas. 

4. El hecho de que el acusado atribuyera trascendente relevancia a la cumpli­
mentación de las «providencias PGT» hasta el punto de condicionar Ja resolución so­
bre autorización de los permisos a dicho cumplimiento. Sin embargo esa supuesta 
necesariedad se revela infundada cuando la sentencia reseña hasta 45 casos en Jos 
que el acusado resolvió el expediente de permiso sin esperar a la remisión por el Cen­
tro de la documentación requerida en la providencia y a cuyo cumplimiento se supe­
ditaba la resolución final. Del mismo modo que en otras 33 ocasiones, el Magistrado 
dictó la providencia al mismo tiempo que resolvía sobre el permiso solicitado. Dicho 
modo de actuar revela palmariamente que la providencia PGT no era determinante 
para la decisión judicial a adoptar y que la documentación remitida por el Equipo de 
Tratamiento era suficiente para resolver, de suerte que la exigencia de cumplimiento 
de las repetidas providencias y la dilación que generaba su dictado masivo habrían de 
obedecer a otra finalidad de la que aparentaban. 

5. Además, y en otro estadio del proceder del acusado, próximas las fiestas na­
videñas de 1998, el Magistrado procedió al dictado de una serie numerosa de provi­
dencias que otorgaba a los internos la posibilidad de que formularan alegaciones 
frente a los datos desfavorables contenidos en los informes elaborados por el Equipo 
de Tratamiento, previa comunicación de éstos al interno, suspendiéndose de este mo­
do la resolución de los permisos que le habían sido elevados al acusado con informe 
favorable de Ja Junta de Tratamiento, a pesar de que contaba con elementos más que 
suficientes para decidir. Dicho trámite, que tampoco había sido nunca dispuesto por 
el acusado, y del que no se tenía conocimiento en la órbita de Jos Juzgados de Vigi­
lancia Penitenciaria «produjo negativas consecuencias, tanto en las relaciones entre 
los miembros del equipo técnico y Ja población reclusa, como en la evolución del tra­
tamiento de cada interno». 

6. Encontrando contrarias a derecho estas «providencias de alegaciones» el 
Fiscal interpuso recurso de apelación contra una de ellas, pero el acusado, en lugar 
de resolver sobre la admisión del recurso, suspendió el pronunciamiento, dictando 
nueva providencia por la que disponía esperar a la notificación al interno la «provi­
dencia de alegaciones» así como el recurso de apelación del Fiscal, para tramitar esta 
apelación. El Fiscal recurrió en queja ante la Audiencia Provincial contra esta provi­
dencia que suspendía la resolución de admitir o inadmitir el recurso de apelación, y 
la Audiencia por Auto de l de febrero de 1999 no sólo estimó el recurso de queja, si­
no que entró en el fondo del asunto y acordó la nulidad de las «providencias de ale­
gaciones», disponiendo, asimismo, la deducción de testimonios por si procedía ac­
tuar disciplinariamente contra el Juez de Vigilancia Penitenciaria. 

7. A pesar de esta resolución por la que decidió la Audiencia Provincial la im­
procedencia del trámite de suspensión del recurso de apelación, el acusado aún en 
ocho ocasiones insistió en dicho trámite; acordada en el mismo Auto de l de febrero 
Ja improcedencia de las «providencias de alegaciones» (todos los recursos de apela-
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ción contra éstas fueron estimados), el acusado persistió en su dictado en catorce oca­
siones que se relacionan en elfactum. 

8. Consecuencia y resultado de todo este proceder fue que se impidió que mu­
chos de los internos recibieran respuesta a los permisos concedidos por el Centro Pe­
nitenciario para disfrutar durante esas Navidades de 1998 lo que originó una situa­
ción crítica, al borde del motín, en la prisión que obligó a la Dirección del Centro 
Penitenciario a «otorgar a un gran número de presos permisos de 48 horas, de carác­
ter extraordinario», en aras de evitar situaciones de graves conflictos. 

9. Los trámites instaurados por el Magistrado Juez de Vigilancia Penitenciaria 
Ilmo. señor don José Ramón M. C., que condujeron a la crítica situación en el Centro 
Penitenciario de Quatre Carnins, arriba descrita, motivaron múltiples y variadas que­
jas emitidas por parte de diversas autoridades vinculadas con el mundo jurisdiccional 
o penitenciario, a saber: a) el 27 de octubre de 1998 tiene entrada en el Consejo Ge­
neral del Poder Judicial queja planteada por el Director General de Servicios Peni­
tenciarios de la Generalitat en el que se pone de manifiesto un retraso en la tramita­
ción, resolución y ejecución de expedientes relativos a permisos; b) el 10 de 
noviembre de 1998 la queja se eleva ante el mismo órgano de gobierno de los Jueces, 
por parte de la Comisión de Justicia Penal del Iltre. Colegio de Abogados de Barcelo­
na; c) el Excmo. señor Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya 
transmite al Consejo General del Poder Judicial en escrito que tiene entrada en la se­
de del Consejo el 11 de noviembre de 1998, las quejas que le plantean el Director de 
Instituciones Penitenciarias de la Generalitat, la Junta del Colegio de Abogados de 
Barcelona y el Presidente de la Sección Novena de la Audiencia Provincial, en dicho 
escrito se pone de manifiesto, a su vez, que la tensión existente había generado ges­
tiones en la Comisión de Justicia del Parlament de Catalunya; d) la Consellera de 
Justicia de la Generalitat de Catalunya, en oficio que tiene entrada en el Consejo Ge­
neral del Poder Judicial el 30 de noviembre de 1998, hace sabedor al Excmo. señor 
Presidente de dicho órgano, el aumento constante de trámites, con nula significación 
jurídica, creados por el Magistrado-Juez. 

Tal estado de cosas dio lugar a que el CGPJ incoara diligencias informativas 
contra el Magistrado que derivaron en el expediente disciplinario 7/1999 en el cual 
recayó Acuerdo de 12-1-1999, por la «posible comisión de una falta muy grave del 
artículo 417 .9 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, por retraso en la iniciación, tra­
mitación y resolución de expedientes penitenciarios». A raíz de dicho expediente la 
Comisión Disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial acordó la suspensión 
provisional del acusado (como Magistrado-Juez de Vigilancia Penitenciaria), situa­
ción que se prolongó hasta el 13-4-1999, cuando el Ilmo. señor don José Ramón M. 
C. fue destinado al Juzgado de Primera Instancia número 37 de Barcelona. 

La suspensión del Magistrado Ilmo. señor don José Ramón M. C. de sus funcio­
nes en el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria número 1 de Barcelona, dio lugar a que 
el nuevo Magistrado que se hizo cargo del mismo, dejara sin efecto la totalidad de las 
providencias dictadas en las que se solicitaba el PGT, se concedía el trámite de alega­
ciones o se suspendía la tramitación de la apelación, y procediera a resolver, sin más 
los permisos acordados por el Centro Penitenciario. 

Decimoquinto.-De acuerdo con la doctrina jurisprudencia! anteriormente con­
signada, la tarea de esta Sala en trance de revisión casacional en relación con la con­
currencia del elemento subjetivo del delito declarada por el Tribunal de instancia, 
consiste en verificar que el juicio de inferencia que así lo establece, deducido de la 
valoración de los datos indiciarios probados, no quebranta las máximas de la lógica, 
del discurrir racional y de la común experiencia, excluyéndose de la conclusión infe­
rida cualquier sospecha de que ésta sea fruto de la arbitrariedad, del absurdo o de la 
sinrazón. Y, a partir de la relevancia, pluralidad y entidad de los elementos fácticos 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



898 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

indiciarios sobre los que se edifica el juicio de valor inferido por los jueces a quipus, 
esta Sala no puede más que ratificar el pronunciamiento de la concurrencia del dolo 
específico requerido por el tipo en el proceder del acusado, ya que de la ponderación 
conjunta de aquéllos fluye de manera tan nítida como racional un modo de proceder 
torcido y arbitrario por parte del acusado, instrumentalizando las potestades jurisdic­
cionales de las que era titular en consecución de objetivos torticeros y espurios, aje­
nos y contrarios a los legales que por su función judicial venía obligado a preservar y 
que le demandaban las funciones jurisdiccionales que la Ley le encomendaba, produ­
ciendo con ese reprochable hacer una intencionada y maliciosa dilación en la Admi­
nistración de Justicia en el ámbito de su actividad judicial como medio de provocar 
una situación de crisis en la prisión que pusiera de manifiesto la supuestamente erró­
nea política penitenciaria de los nuevos dirigentes del Centro Penitenciario, todo lo 
cual configura una actuación que, cuando menos, integra la modalidad prevaricadora 
del artículo 449 CP apreciada por el Tribunal de instancia. No siendo ocioso subra­
yar, que ninguna diferencia nuclear se advierte entre la prevaricación consistente en 
dictar a sabiendas una resolución injusta del artículo 446 y la modalidad prevaricado­
ra del retraso malicioso prevista en el artículo 449, pues en ambos casos la esencia 
que tiñe de antíjuridicidad la actuación del Juez es la misma: la aplicación perversa y 
abusiva del derecho que produce una retorsión del ordenamiento jurídico y un abuso 
de la función judicial. 

El motivo debe, en consecuencia, ser rechazado. 
Decimosexto.-Por el mismo cauce de infracción de Ley del artículo 849. l.º 

LECrim. se denuncia la indebida aplicación del artículo 74 CP, alegando que no cabe 
calificar los hechos como delito continuado porque no se han producido una plurali­
dad de violaciones de la Ley Penal según el concepto de unidad natural de la acción 
«que lleva a predicar la realización de una única conducta típica aunque sean varios los 
actos realizados por el sujeto», unidad típica de acción que surge cuando varios actos 
son unificados como objeto único de valoración jurídica. 

En estrecha relación con este argumento, el Ministerio Fiscal apoya el reproche 
aduciendo que los hechos probados reflejan un supuesto de unidad natural de acción 
no susceptible de descomposición en varios actos delictivos, pues el condenado per­
seguía, y así se considera probado, desestabilizar el gobierno del Centro Penitencia­
rio con el conjunto de su actuación y es esa conjunta actividad la que constituye la 
acción típica sancionada, que obedece a un único designio delictivo y se desarrolla 
en acciones diferentes, lo que excluiría la calificación de continuidad delictiva. 

La Sala no comparte la censura de consuno formulada. 
Los hechos que se describen en elfactum, «en ejecución de un único plan, que 

se hizo realidad» (apartado 3 de los Fundamentos Jurídicos de la sentencia), han sido 
correctamente incardinados en el artículo 74 CP que regula la continuidad delictiva, 
pues cada uno de aquéllos promovieron la demora en la resolución judicial de los ex­
pedientes de autorización de permisos penitenciarios, constituyendo en sí mismos un 
ilícito penal. Ni siquiera respetando el discurso argumental del Tribunal sentenciador 
a que aluden el motivo y el Fiscal, según el cual la conducta típica sancionada está 
formada por el conjunto de resoluciones adoptadas por el acusado, cabe acoger el re­
proche. Porque es el propio Tribunal de instancia el que separa y diferencia los dis­
tintos conjuntos de resoluciones, cada uno de los cuales conjuntos se refiere a las pro­
videncias según el contenido de éstas, de suerte que cada bloque de las providencias 
denominadas PGT son independientes de las «providencias de alegaciones», y am­
bas, distintas de las que demoraban la tramitación de los recursos de apelación inter­
puestos por el Fiscal. Cada uno de esos bloques de resoluciones constituirían el con­
junto de cada uno de ellos una acción típica per se como también la constituirían cada 
acción individual dentro de ese conjunto, de manera que, obedeciendo los diferentes 
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actos y conjuntos de actos a un mismo designio en virtud del cual se ejecutaban, esta 
actuación global se enmarca penológicamente en la continuidad delictiva legalmente 
prevista en el precepto aplicado por el Tribunal a qua. 

(Sentencia de 20 de enero de 2003) 

ARTÍCULO 464 

Intentar influir, con violencia o intimidación, directa o indirectamen­
te en quien sea parte en un procedimiento para que modifique su ac­
tuación procesal: existencia: hermano de acusado de asesinato que 
conmina a la perjudicada a que retirase la denuncia «bajo la seria 
advertencia de que si no lo hacía iba a tener problemas» 

Primero.-Se reduce el reproche casacional formalizado por Fermín a la condena 
como autor criminalmente responsable de un delito de obstrucción a la justicia, del 
artículo 464.1 del Código penal, en dos motivos de contenido casacional, por la vía 
autorizada por el artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, como vulnera­
ción de derechos fundamentales, denunciando como infringida la garantía constitu­
cional de inocencia, proclamada en el artículo 24.2 de nuestra Carta Magna. También 
se articula un motivo por error facti (art. 849.2.º de la Ley de Enjuiciamiento Crimi­
nal), pero éste es completamente inadmisible al invocarse como documentos a efec­
tos casacionales, pruebas de contenido personal, según reiterada jurisprudencia de 
esta Sala. 

Las reglas básicas, y consolidadas jurisprudencialmente por su reiteración, para 
analizar el ámbito y operabilidad del derecho a la presunción de inocencia pueden re­
sumirse de acuerdo con múltiples pronunciamientos de esta Sala, como las Senten­
cias de 4 de octubre de 1996 y 26 de junio de 1998 entre otras, en el sentido de que 
para poder apreciar en el proceso penal una vulneración del derecho fundamental a la 
presunción de inocencia se requiere que en la causa exista un vacío probatorio sobre 
los hechos que sean objeto del proceso o sobre alguno de los elementos esenciales de 
los delitos enjuiciados, pese a lo cual se dicta una sentencia condenatoria. Si, por el 
contrario, se ha practicado en relación con tales hechos o elementos, actividad proba­
toria revestida de los requisitos propios de la prueba de cargo, con sometimiento a los 
principios procesales de oralidad, contradicción e inmediación, no puede estimarse la 
violación constitucional basada en la presunción de inocencia, pues las pruebas así 
obtenidas son aptas para destruir dicha presunción, quedando sometidas a la libre y 
razonada valoración del Tribunal de instancia, a quien por ministerio de la Ley co­
rresponde con exclusividad dicha función (art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Cri­
minal y 117 .3 de la Constitución española). 

En términos de la Sentencia de 2 de abril de 1996, su verdadero espacio abarca 
dos extremos fácticos: la existencia real del ilícito penal y la culpabilidad del acusa­
do, entendido el término «culpabilidad» (y la precisión se hace obligada dada la poli­
semia del vocablo en lengua española, a diferencia de la inglesa), como sinónimo de 
intervención o participación en el hecho y no en el sentido normativo de reprochabi­
lidad jurídico-penal (entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 
1989, 30 de septiembre de 1993 y 30 de septiembre de 1994). Por ello mismo son 
ajenos a esta presunción los temas de tipificación (entre varias, Sentencia del Tribu­
nal Constitucional 19511993, y las en ella citadas). En este sentido recuerda la Sen-
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tencia de 20 de mayo de 1997 que el ámbito de Ja presunción de inocencia queda cir­
cunscrito a los hechos externos y objetivos subsumibles en el precepto penal, pero 
nunca al elemento subjetivo de Ja concreta tipicidad. 

Bajo estos parámetros interpretativos, el motivo tiene que ser desestimado. 
En efecto, la Sala sentenciadora contó con el testimonio de Ja denunciante Fáti­

ma, que fue correctamente valorado por el Tribunal de instancia, y que se encontraba 
reforzado en Jo referente a la identificación del sujeto activo del delito, con Ja dili­
gencia de reconocimiento en rueda, practicada en la fase sumarial, a Ja que ningún 
reproche se ha formulado, y con las declaraciones de Ja víctima, tanto en dicha fase, 
como en el plenario, relatando Jos pormenores del suceso habido con el acusado, el 
cual, ya con su hermano en prisión, le conminó a dicha testigo (perjudicada) a que 
retirase la denuncia frente a su hermano «bajo Ja seria advertencia de que si no lo ha­
cía iba a tener problemas». De igual forma, Je distinguió perfectamente de otro her­
mano del principal acusado en esta causa, y manifestó, tras Ja oportuna rueda de re­
conocimiento, que este último no tenía nada que ver en Jos hechos denunciados, sin 
que las dudas expresadas por el recurrente acerca de la calvicie o no del mismo, ten­
gan virtualidad para dejar sin credibilidad el testimonio de Fátima, toda vez que el 
reconocimiento en rueda fue rotundo, y las precisiones que realizó en el plenario, 
despejaron las dudas del Tribunal, llegando a una convicción claramente condenato­
ria, por haber efectuado esas amenazas a la testigo citada. En consecuencia, no hay 
vacío probatorio alguno, sino prueba de cargo, racionalmente valorada, más allá no 
se extiende nuestro control casacional cuando de Ja presunción de inocencia se trata. 

Adentrándonos en la tipicidad de los hechos, aunque ésta directamente no haya 
sido cuestionada, hemos de recordar que el precepto por el que se ha sido condenado 
el recurrente, el artículo 464, tiene su precedente en el artículo 325 bis del Código 
penal derogado, introducido en Ja reforma parcial y urgente de 25 de junio de 1983, y 
tiene carácter de régimen general, los de protección penal de todos los intervinientes 
en procesos judiciales, y es completado con algunas normas especiales, como la Ley 
Orgánica 19/1994, de 23 diciembre, de Protección de Peritos o Testigos en Causas 
Criminales. 

Como delito de tendencia o simple de actividad, se consuma aunque el sujeto 
pasivo no llegue a efectuar el acto exigido (Sentencias del Tribunal Supremo de 11 
de febrero de 1991, JO de febrero y 13dejuniode 1992, 16dejuliode 1993),loque 
conlleva la imposibilidad de formas imperfectas, Sentencia de 22 de febrero de l 99 l, 
ya que el mismo apartado del mencionado artículo, añade que «Si el autor del hecho 
alcanzare su objetivo se impondrá la pena en su mitad superior». 

Sujeto pasivo son las personas enumeradas exhaustivamente, o sea en sistema de 
numerus clausus (Sentencia de 23 de julio de 1988), de modo que no pueden enten­
derse comprendidos quienes no hubiesen adquirido tal condición aunque potencial­
mente puedan llegar a serlo con posterioridad (Sentencia de 4 de octubre de 1989), 
como es el caso del que aún no ha denunciado, que podrá ser sujeto pasivo de un de­
lito de amenazas o coacciones. 

En cuanto a concursos se apreciará el de normas, con aplicación del artícu­
lo 464.1 por aplicación del principio de especialidad con las amenazas condicionales 
sentencia 2 febrero 1990. 

En relación a la intimidación, como medio conminatorio para forzar el cambio 
de actuación procesal, Ja jurisprudencia ha entendido que debe entenderse tal ele­
mento coactivo en sentido amplio y omnicomprensivo (SSTS de 21 de noviembre 
de 1988, 5 de noviembre de 1990 y 11 de abril de 1996), habiéndose apreciado por Ja 
Sala cuando las expresiones expuestas en tono moderado, son suficientemente signi­
ficativas para atemorizar al denunciante (SSTS de 12 de febrero y 8 de octubre 
de 1990). 
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Se caracteriza también por la jurisprudencia al delito de obstrucción a la justicia 
como delito de intención, en el que se excluyen las formas culposas, y como delito 
de simple actividad, en que la consumación se alcanza por el simple ejercicio de la 
violencia o intimidación (SSTS de 9 de mayo de 1986, 16 de marzo de 1990, 11 de 
febrero de 1991 y 11 de abril de 1996, que se resume en la de 6 de noviembre 
de 2001, y últimamente, Sentencias de 3 y 13 de enero de 2003). 

El comportamiento incriminado en el núm. segundo del artículo 464, cabe con­
siderarlo vinculado al primero, por el peligro abstracto que supone para el correcto 
funcionamiento del proceso las conductas de represalia. En todo caso, el comporta­
miento ha de realizarse con esa finalidad de represaliar constituyendo un elemento 
subjetivo del injusto (Sentencia de 21 de febrero de 1992). Por otra parte, el Texto del 
Código se refiere a «cualquier acto», de modo que no es necesario que se trate de una 
conducta tipificada como delito, según expresa la misma sentencia citada. El delito 
se consuma con la conducta atentatoria, sin que sea preciso un resultado lesivo. Res­
pecto a este segundo tipo penal, (véase la Sentencia de 4 de noviembre de 2002). 

Aplicando estas consideraciones jurídicas al caso sometido a nuestra revisión 
casacional, es evidente que fue correctamente aplicado el tipo penal descrito en el ar­
tículo 464. l del Código penal, ya que la intimidación está constituida por la «seria 
advertencia» de que si no modificaba su comportamiento procesal «iba a tener pro­
blemas», lo que produjo el lógico temor en el sujeto pasivo del delito, por parte del 
hermano del procesado que resultaría condenado, entre otros delitos, por el de asesi­
nato, en el cual fue decisivo el testimonio de la denunciante, debiendo enjuiciarse el 
temor que la intimidación provoca no solamente con frases de irrefutable contenido 
atentatorio contra bienes personales del sujeto pasivo (o de su entorno más próximo), 
sino aquellas otras más o menos veladas que inequívocamente conducen al mismo 
objeto. 

En consecuencia, el recurso tiene que ser desestimado. 

(Sentencia de 6 de junio de 2003) 

ARTÍCULO 541 

Expropiación ilegal: elementos. Existe en el caso de obra pública en 
terreno privado, obligando al propietario a reclamar en la vía con­
tenciosa, que condena al Ayuntamiento a realizar la previa vía expro­
piatoria 

Cuarto.-El motivo IV se ampara en el artículo 849.1.º de la Ley de Enjuicia­
miento Criminal por infracción, por aplicación indebida, del artículo 196 del Código 
penal derogado. 

1. Invoca en su ayuda la doctrina jurisprudencia! que exige, para la existencia 
de dicho delito, la ausencia de todo procedimiento expropiatorio o de irregularidades 
sustanciales en su tramitación, así como la producción del efectivo despojo o expro­
piación de los bienes, por considerar que se trata de un delito de resultado y no de 
mera actividad. 

Vuelve a insistir en que ha existido un procedimiento expropiatorio, en el que el 
Ayuntamiento debería tener alguna base jurídica, porque no se le impusieron las cos­
tas, lo que descarta todo planteamiento temerario e infundado. También falta el resul­
tado, ya que el titular de las fincas, al ver desestimadas inicialmente sus pretensiones, 
acudió a la jurisdicción competente, donde obtuvo la debida reparación. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



902 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

2. Una vez más, se introducen elementos de hecho que no están recogidos, en 
los términos que pretende el recurrente, en los antecedentes de la sentencia. La reso­
lución impugnada afirma que las parcelas pertenecen, en su totalidad, y en una sexta 
parte respectivamente, al denunciante, que las había comprado a su anterior propieta­
rio y había inscrito una de ellas en el Registro de la Propiedad el 15 de julio de 1976, 
pero no la segunda. También es cierto e irrefutable, que el propietario había construi­
do, sobre una de las parcelas, dos edificios y un jardín y había permitido que la anti­
gua escuela tuviera salida a una porción sobrante de dicha parcela. 

También era conocido por el acusado, que la otra parcela era utilizada para des­
cargar todo tipo de materiales, como recreo de la escuela y para bailar en las fiestas 
del pueblo. 

La inexistencia de un procedimiento expropiatorio, se desprende de la propia 
sentencia contencioso-administrativa, que ha resuelto el 29 de marzo de 2001, reco­
nocer al denunciante, el derecho a ser compensado e indemnizado por la privación de 
sus bienes y derechos, a través del oportuno expediente expropiatorio, en la forma le­
gal marcada, retrotrayendo a tal fin el expediente de pavimentación de la Plaza de las 
Eras, condenando a la Administración demandada a efectuarlo. 

3. Los elementos constitutivos del delito de expropiación ilegal, recogidos en 
el artículo 196 del Código penal derogado y reproducido, de manera sustancialmente 
igual, en el artículo 541 del Código vigente, exige los siguientes requisitos: 

a) La condición de autoridad o funcionario público de la persona que acuerda 
la expropiación. 

b) La actividad expropiatoria, abarca toda clase de bienes pertenecientes a titu­
lares distintos de las entidades, públicas o privadas, que pretenden poner en marcha 
el procedimiento expropiatorio. 

c) Que la expropiación no solamente incumpla los requisitos legales, sino que 
carezca de causa alguna justificada de utilidad pública o interés social, de conformi­
dad con el artículo 33 de la Constitución. 

d) Ausencia de formalidades legales. 
e) Que la autoridad o funcionario conozca la ilegalidad de la actuación que 

pretende iniciar, por constarle que no concurren los requisitos que él pretendía acre­
ditar en la certificación tantas veces mencionada. 

4. La relación de hechos probados nos demuestra que el Alcalde era conscien­
te de la ilegalidad de su decisión expropiatoria y que pretendía encubrirla, haciendo 
ver a la Diputación que subvencionaba las obras que disponía de los terrenos necesa­
rios para ello, bien porque fueran titularidad del Ayuntamiento o bien porque se hu­
biese iniciado el expediente de expropiación. 

Nada de esto sucede en el caso concreto, ya que el acusado, por las vías de he­
cho, trató de actuar sin ningún trámite previo, de carácter expropiatorio y tuvo que 
ser el titular de las parcelas el que iniciase el procedimiento contencioso-administra­
tivo para restablecer su derecho. 

El resultado material de la expropiación ilegal se ha producido ya que las obras 
se llevaron a efecto y han incidido sobre los bienes de un particular. La posible repa­
ración o indemnización y la tramitación en forma, de un expediente expropiatorio, 
pone de relieve, por un lado, que la anterior decisión era ilegal y, por otro, que los 
perjuicios económicos del delito, se han producido sin perjuicio de que si se accede a 
la expropiación se le puedan reparar. 

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado. 

(Sentencia de 12 de julio de 2003) 
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ARTÍCULOS 572 y 576 

Es cooperador el que suministra información a comando, alquila 
locales para el desarrollo de sus actividades y apoya para el trans­
porte: son actos típicos de colaboración con banda annada: concurso 
de leyes en el que la cooperación en el atentado concreto, por ser tipo 
más amplio, absorbe al delito de colaboración con banda annada 

Primero.-La sentencia recurrida, entre otros pronunciamientos, condenó a José 
M." D. M. como cooperador necesario respecto de un delito de atentado del artícu­
lo 233.2 con resultado de lesiones menos graves del artículo 422 CP/1973, por unos 
hechos ocurridos el 11-6-1987. Al paso de un convoy de la Policía Nacional compues­
to por dos furgones la banda terrorista ETA hizo explotar un coche bomba cargado 
con 16 kilogramos de amona! y 30 de tomillos. Se produjeron graves daños en los dos 
furgones y en otros muchos vehículos y edificios del barrio de Loyola de San Sebas­
tián donde el hecho se produjo, así como lesiones en cuatro personas. Los nueve poli­
cías que ocupaban tales dos furgones resultaron ilesos por el blindaje de los vehículos. 

El Ministerio Fiscal no pudo acusar por los nueve delitos correspondientes al in­
tento de homicidio respecto de tales nueve policías, porque no lo permitía el conteni­
do de la extradición que concedió el Gobierno francés al respecto (principio de espe­
cialidad). D. sólo pudo ser acusado de este delito de atentado con resultado de 
lesiones menos graves. 

Fue condenado a las penas de 26 años de reclusión mayor y ahora recurre en ca­
sación por dos motivos que hemos de rechazar, comenzando por el 2.º relativo a la 
presunción de inocencia y dejando para el final el l.º que se refiere a la calificación 
del hecho, porque lo fáctico es lógicamente previo a lo jurídico. 

( ... ) 
Tercero.-Aclaradas así las cuestiones de hecho suscitadas en el presente recurso, 

ya estamos en condiciones de abordar el motivo l.º, en el que, por el cauce del artícu­
lo 849.1.º LECrim., se alega infracción de Ley por vulneración del artículo 14.3 en 
relación con el 233.2 CP/1973. 

Se plantean aquí dos cuestiones que hemos de contestar separadamente: 

A) En primer lugar se dice que los hechos por los que se condena a D. encajan 
en el artículo 174 bis a) por lo que debió condenarse a éste, a lo sumo, por el delito 
de colaboración con banda armada que en esta norma penal se define. 

No le falta razón al recurrente en cuanto que es cierto que la conducta que, res­
pecto de José M." D., nos describe el relato de hechos probados encaja efectivamente 
en tal artículo 174 bis a). Ciertamente la información que éste prestaba al comando 
Donosti, así como los locales alquilados para el desarrollo de las actividades de este 
comando o el apoyo para el transporte que D. proporcionaba, son actos propios de 
esa colaboración definida como delito en tal artículo 174 bis a). 

Pero también es cierto que estos hechos, cuando se refieren a un delito concreto 
cometido por el comando, constituyen, si no cabe hablar de coautoría, actos de coo­
peración (necesaria del artículo 14.3.º o no necesaria complicidad del artículo 16, a 
esta cuestión nos referiremos luego), es decir, actos de participación en un delito co­
metido por otros, los autores propiamente dichos. En estos términos condenó a D. la 
sentencia recurrida (hechos probados, al principio del apartado segundo, pp. 6 y 7). Y 
ello es posible conforme a reiterada doctrina de esta sala: entre otras, las Sentencias 
de 26 de enero de 1993 y 11 de febrero de 2000, citadas por el Ministerio Fiscal al 
impugnar el presente recurso. 
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Pues bien, en estos casos, cuando los hechos delictivos encajan en dos disposi­
ciones penales y no es necesario aplicar las dos para abarcar la total antijuridicidad 
del suceso, nos hallamos ante un concurso de normas a resolver por lo regulado en el 
artículo 8 CP, concretamente en este caso por su regla 3." que recoge el criterio de la 
absorción, a aplicar cuando el precepto penal más amplio consume a otro más sim­
ple. Aquí la cooperación necesaria en el delito de resultado (atentado con resultado 
de lesiones) absorbe a la autoría del delito de colaboración con banda armada, delito 
de mera actividad. El peligro abstracto que constituye la razón de ser de tal delito del 
artículo 174 bis a) se concreta, en una progresión criminal, en la lesión que se produ­
ce en el mencionado atentado. 

La Ley Penal tipifica, en un adelanto de las barreras para la prevención del deli­
to, como infracción específicamente tipificada, lo que, luego, al quedar consumado el 
delito de lesión, queda reducido a un mero acto preparatorio respecto de este último. 

B) 1. La segunda cuestión planteada en este motivo se refiere a la pretensión 
del recurrente relativa a que la narración de hechos probados de la sentencia recurri­
da no contempla una conducta que encaje en la cooperación necesaria del artícu­
lo 14.3.º CP 73. Parece que quiere que nosotros digamos aquí en casación que tales 
hechos constituyen la complicidad (cooperación no necesaria) del artículo 16. 

Veamos lo que en este sentido nos dicen los hechos probados: 
«Los integrantes del comando Donosti se valieron de las informaciones que el 

acusado José María don M., mayor de edad y sin antecedentes penales, les propor­
cionaba acerca de los objetivos sobre los que iban a atentar, y de la cobertura que 
también este acusado les proporcionaba, bien mediante el traslado de los miembros 
del comando en su vehículo, bien alquilando una bajera, como la de Inchaurrondo, y 
un garaje en Amara a fin de tener un lugar seguro donde depositar el material explo­
sivo y preparar los vehículos para los atentados». 

El problema se plantea de forma simple, pero de solución difícil. 
Lo que hemos de resolver aquí es si estos actos de colaboración concretos que 

tal párrafo de los hechos probados nos describe, unido a lo que precisa el párrafo si­
guiente, cuando nos concreta que fueron esas informaciones las que sirvieron al co­
mando para conocer el itinerario de los coches patrulla cuanto iban de la cárcel de 
Martutene a San Sebastián, origen del atentado aquí examinado, han de considerarse 
actos necesarios para la ejecución del delito (art. 14.3.º) o no necesarios (complici­
dad del artículo 16). 

2. La solución a este problema no es fácil, porque, si la necesidad se mide en 
abstracto, prácticamente no se aplicaría la figura del 14.3.º, pues en abstracto prácti­
camente siempre sería posible pensar en alguna posibilidad de comisión del delito sin 
esa participación específica, y si se valoran en concreto, todas o casi todas las aporta­
ciones de estos cooperadores en delito ajeno habrían de considerarse necesarias. 

No debe ser la teoría de dominio del hecho la que resuelva este problema, pues 
ésta sirve para otra cosa: para diferenciar al autor (o mejor el coautor) de los partíci­
pes (inductores, cooperadores necesarios y no necesarios). 

Mucho éxito viene teniendo en los tribunales, por tratarse de una regla bastante 
práctica y de fácil comprensión, la llamada teoría de los bienes escasos: quien aporta 
al autor o autores un comportamiento de colaboración no fácil de conseguir, sería co­
operador necesario, y cómplice en caso contrario. 

Otra posición se aproxima más al texto literal del precepto legal: sería coopera­
ción necesaria aquella que el autor o autores hubieran tenido en cuenta para tomar su 
resolución de delinquir, de modo que, de no haber contado con esa colaboración con­
creta, no se habrían decidido a cometer el delito. El «acto sin el cual no se habría 
efectuado» el delito, lo refieren, a este criterio subjetivo. 
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Otros, objetivando más el tema, plantean el problema desde la relación de causa­
lidad entre ese acto concreto y el resultado delictivo. 

En realidad, ninguno de estos criterios puede, por sí solo, servir para resolver el 
problema. Sólo son pistas que nos tienen que ayudar para, ante el caso concreto, de­
terminar la importancia de la colaboración: un criterio quizá sólo cuantitativo, a me­
dir por tales varios criterios y cualesquiera otros que pudieran presentarse como úti­
les en el supuesto concreto. 

3. Aplicando lo antes expuesto al caso presente, esta sala no tiene la menor du­
da acerca de que fue acertada la condena por cooperación necesaria que para José 
M." D., al amparo del artículo 14.3.º CP/I 973, hizo la sentencia recurrida: 

a) Nos encontramos ante varias aportaciones concretas del recurrente a la au­
toría de los dos ya condenados en otra resolución, conforme al relato de hechos pro­
bados antes reproducido: 

l." José M." D. proporcionaba informaciones de las que se valieron los autores 
para preparar y cometer el delito, concretamente la ruta que la policía seguía desde 
Martutene al cuartel de San Sebastián. 

2." Trasladaba a los miembros del comando con su vehículo de un lugar a otro. 
3." Alquiló una bajera en lnchaurrondo y un garaje en Amara a fin de tener un 

lugar seguro donde guardar los coches y los explosivos y donde poder preparar los 
vehículos para los atentados. 

b) De tales aportaciones, las dos primeras podrían plantear dudas en cuanto a 
su carácter necesario o no necesario para la ejecución del atentado tal y como se pro­
dujo. Los vehículos abundan hoy en día en todas partes y es fácil disponer de uno pa­
ra un determinado traslado. Y las informaciones, como bien dice el recurrente, cual­
quiera puede obtenerlas, incluso los propios autores sin auxilio de nadie, habida 
cuenta de que esos viajes de los furgones policiales se hacían por las vías públicas y 
cualquiera podía verlos. 

Sin embargo, la prestación de unos locales donde guardar y reparar los coches y 
los explosivos, es claro que tiene especial relevancia en esta clase de hechos. Han de 
ser lugares especiales donde nadie pueda entrar salvo los implicados en los hechos y, 
por otro lado, sin tenerlos a disposición del comando esta clase de actividades delic­
tivas no pueden prepararse. 

Esta bajera y garaje son «bienes escasos», según la doctrina a la que acabamos 
de referimos, y, además, los autores no habrían resuelto cometer el delito, al menos 
en la misma forma en que lo hicieron, si no hubieran dispuesto de tales locales clan­
destinos. 

e) Ciertamente, si tenemos en cuenta esta plural aportación de don a los he­
chos que estamos examinando, tenemos que afirmar, repetimos, que nos encontra­
mos ante una contribución importante sin la cual el hecho no se habría ejecutado en 
la forma concreta en que se produjo. 

Nos hallarnos, sin duda, más cerca de una coautoría que de una complicidad. 

(Sentencia de 31 de marzo de 2003) 

ARTÍCULO 576 

Actos de colaboración: características. Existe en el caso de ocultar 
herramientas u otros objetos entregados por miembro de ETA a 
sabiendas de la pertenencia a la organización de la persona que los 
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entregaba, no siendo aquéllos ni armas ni explosivos. Distinción con 
el delito de pertenencia a banda armada 

Tercero.-Recurso de Marcelina ... 
Aparece formalizado a través de tres motivos. 
El motivo primero, por la vía de la vulneración de derechos constitucionales de­

nuncia la violación del derecho a la presunción de inocencia en relación a los tres 
delitos por lo que ha sido condenado y que coinciden con los del anterior recurrente. 

Dando por reproducida la doctrina sobre el ámbito del control casacional en re­
lación al derecho a la presunción de inocencia, y reiterando, asimismo, la censura 
que merece la sentencia de instancia núm. 29/2001, de 3 de diciembre de la Sección 
Tercera de la Audiencia Nacional en cuanto a la falta de motivación jurídica y la 
insuficiente motivación fáctica, procederemos de idéntico modo que en el anterior 
recurso. 

La sentencia sometida al presente control casacional, en el Fundamento Jurídico 
primero argumenta la existencia de los tres delitos de que se condena a la recurrente, 
del siguiente modo en cita textual: 

«En lo referente a Marcelina ... , la incrimina Luis ... , tanto ante la policía autóno­
ma y se ratifica en el Juzgado. La declaración de Almaraz no tiene ningún motivo es­
purio como odio o venganza, además las armas y explosivos aparecen en perfecto es­
tado de funcionamiento. No es aceptable la explicación del desconocimiento del 
contenido ilícito de la bolsa, cuyo peso tenía que ser considerable y que se oculta en 
una lonja y no en el propio domicilio familiar». 

Luis prestó declaración en tres ocasiones: 

a) En el atestado ante la Ertzaintza. 
b) En sede judicial durante la tramitación de la causa. 
c) En el Plenario. 
En la declaración en sede policial, obrante a los folios 446 se encuentra la refe­

rencia incriminatoria para la recurrente. Se afirma en la misma por parte de Luis ... , 
que « ... por su cuenta contacta con una chica llamada Marcelina ... que reside en Ba­
sauri a la que le propone si podía guardar en algún sitio material que el comando no 
podía pasar a Ipanalde, tal como herramientas, el subfusil UZI, etc., así como si po­
día encargarse de pagar el finiquito del alquiler del piso de Federico ... , a su dueña, 
todo lo cual acepta ... ». 

En la declaración en sede judicial, tras ratificar su anterior declaración en rela­
ción a Marcelina manifiesta que « ... el armamento se lo dejan a una colaboradora ... ». 

En la declaración en el Plenario folios 1137 y 1138 reitera que le dejó una bolsa, 
que no recuerda lo que llevaba pero no tenía ni armas ni explosivos. 

En esta situación se está en presencia de declaración de un coimputado coinci­
dente en que lratxe aceptó colaborar con ETA y que asimismo aceptó guardar una 
bolsa, lo que lratxe hizo en la lonja que tienen los padres en la planta baja del edifi­
cio donde tienen su vivienda. Declaración que tiene el valor de prueba de cargo en la 
medida que fue efectuada en sede judicial e introducida en el Plenario. 

Existe una discrepancia importante entre las diversas declaraciones analizadas 
relativa al extremo del contenido de la bolsa que le entrega a Iratxe. En el atestado 
hace referencia a herramientas y a un fusil Uzi, en el sumario se refiere a armamento, 
lo que expresamente excluye reiteradamente en su declaración en el Plenario. En esta 
situación, tratándose de declaración de coimputado, está precisada de corroboracio­
nes externas sin las cuales no puede estimarse la existencia de una mínima prueba de 
cargo desde las exigencias constitucionales que se derivan del derecho a la presun­
ción de inocencia, dada la peculiaridad y desconfianza con que deben valorarse la 
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declaración de un coimputado. Por todas SSTC de 9 de diciembre de 2002 y 28 de 
abril de 2003. En el presente caso, tal corroboración está constituida por el acto reco­
nocido y no negado por la propia Iratxe de haber ocultado en la lonja diversos efectos 
los que fueron ocupados en el registro domiciliario que fue llevado a cabo y cuyo re­
sultado obra en elfactum folios 15 y 16 de la sentencia. Dicha relación contiene en­
tre otros objetos tales como botes de clorato sódico, taladros, cajas de brocas, pilas 
de petaca, balanzas, recipientes varios de plástico tipo «tupper ware», guantes, ima­
nes, relés, lamparillas incandescentes, un soldador eléctrico, estaño y cinta aislante. 

Nada se argumenta en la sentencia relativa a la existencia de explosivos o armas, 
y es evidente que de la relación de efectos ocupados en el registro se verifica en este 
control casacional que no existen ni armas ni explosivos, por lo que ya podemos ade­
lantar la inexistencia de prueba en relación a los delitos de depósito de armas y tenen­
cia de explosivos, porque aunque en alguna de las declaraciones de Luis se cita arma­
mento como objeto de la custodia, en su declaración en el Plenario, lo excluyó y la 
corroboración que constituye la ocupación de los efectos citados no permite afirmar la 
existencia de tales delitos, máxime si se tiene en cuenta que la sentencia nada razona 
sobre una hipotética tenencia o mínima disponibilidad de tales armas y explosivos. 

Más aún, el examen efectuado acredita justamente lo contrario, es decir, que 
Marcelina no tuvo ni la más elemental y grosera posesión de tales armas y explosi­
vos, y el hecho de que otros coimputados fueran condenados por ello, no permite sic 
et simpliciter extender tal condena a Marcelina ... , sobre todo si se tiene en cuenta que 
tampoco su ayuda a la organización terrorista ETA tuvo la intensidad exigible como 
para estimar cometido un delito de integración en banda armada como se razonará 
seguidamente. 

Por ello, dicho registro tiene el valor de corroboración que apoya la declaración de 
Luis sobre la realidad de la ayuda prestada por Marcelina a la organización terrorista. 

En efecto, la jurisprudencia de esta Sala ha efectuado el deslinde entre los deli­
tos de integración en banda armada de los artículos 515 y 516 y de colaboración con 
banda armada del artículo 576, ambos del Código penal, en relación a la intensidad y 
persistencia de la persona en la estrategia y métodos de la organización terrorista, de 
tal modo que el integrante en banda armada aparece en comunión más fuerte y nu­
clear con la patógena ideología que vertebra la actividad terrorista en una permanente 
renovación de la voluntad de formar parte de la empresa criminal que es la actividad 
terrorista participando de sus discursos y de su actividad, sin perjuicio de que si, se 
acreditara la intervención del integrante en concretos actos de terrorismo, sin riesgo 
de vulneración del principio non bis in ídem, procedería, además de la sanción por el 
delito de integración, el que pudiera corresponder por el acto de terrorismo enjuicia­
do SSTS de 28 de junio de 2001 y de 1 de octubre de 2002. 

Por contra, el delito de colaboración con banda armada supone un grado clara­
mente inferior en la medida que partiendo de una cierta adhesión ideológica, lo rele­
vante es la puesta a disposición de la banda, informaciones, medios económicos, 
transporte, en definitiva ayuda externa voluntariamente prestada por quien sin estar 
integrado en la banda realiza una colaboración de actividad que, en sí misma consi­
derada, no aparece conectada con concreta actividad delictiva. Por ello, son notas 
distintivas del delito de colaboración (STS de 29 de noviembre de 1997) a) su carác­
ter residual respecto del de integración; b) es un delito autónomo que supone un ade­
lantamiento de las barreras de protección por razones de política criminal de suerte 
que si los actos de colaboración estuvieran relacionados, causalmente, con un hecho 
delictivo concreto se estaría en el área de la participación en tal delito nuclear o peri­
férico pero no el de la colaboración; e) por ello es un delito de mera actividad y de 
riesgo abstracto que se suele integrar por una pluralidad de acciones por lo que tiene 
la naturaleza de tracto sucesivo, el propio tipo penal se refiere a la colaboración en 
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plural « ... son actos de colaboración ... »; y d) se trata de un delito doloso, es decir, in­
tencional en el sentido de que el dolo del autor debe conocer y querer la colaboración 
que presta a la banda armada. 

Evidentemente, en cada caso concreto todo enjuiciamiento es un concepto esen­
cialmente individualizado habrán de ser analizados los perfiles y actuaciones de las 
personas implicadas a los efectos de determinar si se está en presencia de un supues­
to de integración o de colaboración (SSTC de 28 de junio de 2000, de 20 marzo de 
2002 y de 17 de junio de 2002, entre otras). 

Desde esta doctrina, y en su aplicación al caso de autos debemos declarar que la 
colaboración prestada por la recurrente Marcelina ... , calificada en la instancia de in­
tegración en banda armada, no puede ser compartida en esta sede casacional. 

De entrada, recordemos que el coimputado que la implica Luis en su primera 
declaración reconoce que « ... por su cuenta ... » contacta con Iratxe. Junto con esta de­
cisión autónoma del coimputado, desde el primer momento queda fijado el ámbito de 
la colaboración en la custodia de herramientas u otros objetos, como único acto aisla­
do que materializa y agota tal colaboración y que se patentiza en la ocupación de la 
larga relación de efectos ninguno de los cuales por sí mismo, constituye ilícito penal, 
y por lo demás no existe el menor rastro de que Iratxe haya tenido otra u otras inter­
venciones y el propio factum es expresivo al respecto, por el contrario la ayuda exter­
na voluntariamente prestada se ha limitado a ocultar tales efectos, no existe dato ni 
corroboración que permita extender tal ocultación a armas o explosivos lo que pudie­
ra tener lógicas consecuencias que hubiera podido acreditar una integración en banda 
con independencia de la responsabilidad por tal tenencia delictiva en sí misma. 

Que la recurrente conocía que se le estaba solicitando una colaboración para 
ETA es algo que aparece en las declaraciones de Luis ... , y que incluso se encuentra 
en la propia declaración de Marcelina que inicialmente niega que aquél le hiciera en­
trega de la bolsa para reconocerlo ante la evidencia en el Plenario, pero sin dar expli­
cación plausible del primer cambio pero negando el conocimiento de lo que contenía 
la bolsa. Al respecto debemos recordar la doctrina de la ignorancia deliberada que no 
exime de su responsabilidad a quien pudiendo y debiendo conocer el sentido de su 
acción se niega a conocerlo, y trata de obtener ventaja de tal situación (SSTS de 22 
de mayo de 2002, de 17 de febrero de 2003 y de 20 de marzo de 2003). Lo que ocu­
rre es que en este caso, tal doctrina tiene un alcance muy limitado porque ninguno de 
los efectos que guardaba la recurrente tenían la condición de armas o de explosivos. 

En esta situación, es claro que la acción enjuiciada merece la calificación de co­
laboración con banda armada del artículo 576 del Código penal y no de integración, 
modificación jurídica que no supone ninguna quiebra ni tan siquiera cuestionamiento 
del principio acusatorio, porque en definitiva, los hechos analizados son idénticos 
siendo esto lo importante y no tanto la calificación jurídica, máxime cuando ésta es 
más beneficiosa. La referencia a la teoría de la pena justificada y la reflexión de que 
en definitiva el principio acusatorio se conecta con los hechos y no con su califica­
ción jurídica, porque en definitiva el objeto del proceso es unfactum, y no un «cri­
men», son razones suficientes para salir al paso de posibles alegaciones de vulnera­
ción del principio acusatorio (STS de 13 de mayo de 2003, entre otras). 

En definitiva el motivo debe ser estimado parcialmente. Existió vacío probatorio 
de cargo y vulneración del derecho a la presunción de inocencia en relación a los de­
litos de depósito de armas y tenencia de explosivos, delitos por los que debe ser ab­
suelta Marcelina ... No existió vacío probatorio y por tanto no hubo vulneración del 
derecho a la presunción de inocencia, sino que existió prueba de cargo constituida 
por la declaración en sede judicial del coimputado Luis con la corroboración que 
supuso el hallazgo de los efectos que guardaba Marcelina en la lonja de su familia. 

(Sentencia de 29 de mayo de 2003) 
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ARTÍCULO 617 .1 

Rotura de incisivo superior y fractura nasal que necesitaron treinta 
días de curación, sin haber sido preciso para ello tratamiento médico 
ni quirúrgico y sin mayores concreciones respecto a una posible alte­
ración fisonómica 

Único.- En el único motivo de casación formalizado en el recurso, que se ampa­
ra en el artículo 849 LECrim. sin especificar cuál de sus números, se denuncia, si­
multáneamente, error de hecho en la apreciación de la prueba e infracción del artícu­
lo 150 CP por indebida aplicación del mismo a los hechos declarados probados. 
Haciendo abstracción de la deficiente técnica casacional seguida por la parte recu­
rrente y entrando a resolver primeramente, por razones que enseguida se comprende­
rán, la denuncia por corriente infracción de ley que, en principio, una buena metodo­
logía obligaría a examinar después de la que implica una impugnación delfactum de 
la sentencia recurrida, hemos de decir que el motivo debe ser estimado en lo que tie­
ne de reproche a la aplicación del artículo 150 CP. En el tipo descrito en este precep­
to debe ser subsumida la agresión corporal que causa, entre otros posibles resultados, 
el de la deformidad. Y una constante y pacífica doctrina de esta Sala ha incluido den­
tro del concepto de deformidad la pérdida de un diente incisivo porque se ha entendi­
do que la ausencia sobrevenida de una de tales piezas dentarias altera notablemente, 
por su anomalía y visibilidad, la estética del rostro. Esta Sala, sin embargo, no ha 
equiparado en todo caso la rotura de un incisivo a su pérdida porque la rotura, a dife­
rencia de la pérdida, admite grados y es posible que algunos de ellos no generen un 
defecto estético que merezca la calificación jurídica de deformidad. Como en la de­
claración de hechos probados de la sentencia de instancia solamente se hace constar 
que, a consecuencia de los golpes del acusado, el perjudicado sufrió «ruptura de inci­
sivo superior» sin mayores concreciones y no se deduce, por otra parte, del acta del 
juicio oral que el Tribunal apreciase en el lesionado una sensible alteración fisionó­
mica, hemos de concluir que la aplicación del artículo 150 CP a la acción realizada 
por el acusado no tiene en los hechos probados base que la sustente suficientemente 
por lo que debemos declarar indebida dicha aplicación. La estimación del único mo­
tivo del recurso debe llevar a esta Sala a calificar correctamente el hecho, sin duda 
antijurídico, cometido por el acusado y la procedente calificación no es la de un deli­
to de lesiones previsto y penado en el artículo 14 7. 1 CP como subsidiariamente se 
acepta por la parte recurrente toda vez que del informe de sanidad que obra al folio 
38 de las actuaciones instructorias no se deducen los datos necesarios para la integra­
ción del mencionado delito. Se dice, en el citado informe, que el tiempo de curación 
de las lesiones ha sido de treinta días, de los que siete estuvo el lesionado imposibili­
tado para su trabajo habitual, pero se añade que el mismo no necesitó tratamiento 
médico ni quirúrgico después de la primera asistencia, lo que significa que las lesio­
nes, una vez eliminada la secuela que se definió indebidamente como deformidad, 
deben ser incardinadas, no en el artículo 14 7 .1 como delito, sino en el 617 .1 como 
falta, ambos preceptos del CP. En este sentido, procede estimar el único motivo de 
casación articulado en el recurso, casar la Sentencia impugnada y dictar a continua­
ción otra sentencia más ajustada a Derecho. 

(Sentencia de 2 de enero de 2003) 
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ARTÍCULO 620.2 

Marido que se niega a devolver a hijos a la madre: Falta de coaccio­
nes y no delito de amenazas ni falta de desobediencia 

Primero.-La Audiencia Provincial de Madrid dictó sentencia condenando al acu­
sado Manuel como autor responsable de una falta de desobediencia, otra de coaccio­
nes y otra de amenazas a las penas de multa de dos meses con una cuota diaria de 
50.000 ptas. por la desobediencia, y por las faltas de amenazas y coacciones, multa 
de 20 días por cada una de ellas con una cuota diaria de 50.000 pesetas. Asimismo le 
impuso el abono de una indemnización a Estefanía en cantidad de 500.000 pesetas 
por los daños morales sufridos. 

Como quiera que todos los motivos de casación formulados por las dos partes 
recurrentes (acusado y acusación particular) se acogen al artículo 849.1.º LECrim., 
parece conveniente transcribir la declaración de hechos probados de la sentencia im­
pugnada al ser dicho relato histórico la premisa determinante para dilucidar las cen­
suras de los recurrentes por la eventual incorrección de los preceptos penales aplica­
dos por el Tribunal a qua a los hechos probados. Como tales se especifican que «en 
fecha 3 de enero de 1986 el acusado Manuel, con nacionalidad libanesa y española 
contrajo matrimonio con Estefanía, también con dicha nacionalidad y originariamen­
te española, habiendo tenido una hija de nombre Julia en 1987. Tras convivir la pare­
ja durante diversos períodos de tiempo tanto en España como en El Líbano, para cu­
ya entrada Estefanía obtuvo visados el 2-1-1989, 16-6-1989, 7-11-1989 y 13-1-1990, 
la esposa (Estefanía) formuló en fecha 7 de junio de 1990 demanda de divorcio de­
signando como domicilio de Manuel, que se encontraba residiendo en El Líbano, el 
domicilio conyugal, sito en la Avenida 001 de esta capital, y con posterioridad el de 
una tía del acusado, llamada Alina que cuando se intentó el emplazamiento manifes­
tó que su sobrino se encontraba fuera de nuestro país y concretamente, en El Líbano, 
desconociendo cuándo volvería a España. Por tales motivos, el emplazamiento y sen­
tencia de divorcio, de 20-12-1991, fueron notificadas al esposo mediante publicación 
en el BOCAM, quedando la hija bajo la guarda y custodia de la madre, y sin que exis­
ta constancia documental de que el esposo fuera notificado personalmente de la mis­
ma. Tras diversas vicisitudes entre ambos reanudaron la convivencia, y Estefanía ob­
tuvo visado de entrada en El Líbano el 19-9-1991, 1-4-1993 y 4-11-1993, así como 
autorización de residencia en el país el 20-2-1992 hasta el 19-2-1993, en que le fue 
concedida la nacionalidad libanesa. Fruto de esa convivencia fue el nacimiento de su 
hija Constanza el 8-12-1993 en El Líbano. Desde el verano de 1995, Estefanía se 
traslada a Madrid con sus hijas, recibiendo periódicas visitas de Manuel, que se aloja 
en su domicilio, abona mensualmente una cantidad de dinero a Estefanía y en el ve­
rano de 1997 se traslada con sus dos hijas a Líbano, con consentimiento de Estefanía, 
a quien pretende convencer de que se vaya de nuevo a vivir allí. Telefónicamente co­
municó a Estefanía que no regresaría con las dos menores y que era ella la que debe­
ría irse a vivir al Líbano, por lo que Estefanía denunció el hecho y telefónicamente le 
dice que legalmente están divorciados, por lo que Manuel denuncia en Beirut a Este­
fanía por abandono del domicilio conyugal, obteniendo la custodia de sus hijas, con 
derecho de la madre a visitarles y prohibición expresa de que se las lleve del país, sin 
que conste que Estefanía fuera citada o notificada del procedimiento. Con fecha 29-
10-1997, Estefanía insta la modificación de las medidas acordadas en la sentencia de 
divorcio y recae sentencia también del Juzgado de Primera Instancia núm. 22 de Ma­
drid, que modifica la recaída en los autos 560/90 de divorcio y que atribuye la patria 
potestad sobre las dos hijas menores exclusivamente a la madre, así como la guarda y 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Sección de Jurisprudencia 911 

custodia. Esta segunda sentencia fue notificada el 22-1-1998 en Beirut a Manuel por 
la Embajada de España, como el 8-1-1998 le habían dado traslado de la cédula de 
emplazamiento de esta demanda, sin que conste que se le requiriera expresamente 
para el reintegro de las menores. Durante el tiempo en que se mantuvo esta situación, 
Estefanía viajó en diversas ocasiones al Líbano, permaneciendo la última de ellas en 
dicho país desde el 8-11-98 al 23-12-98, asistiendo a la Primera Comunión de su hija 
Julia. También en este lapso de tiempo se produjeron una serie de llamadas telefóni­
cas de Estefanía al acusado, en el transcurso de las cuales éste manifestó a la madre 
de las menores que no podía verles hasta que dejara denunciarle o volviera con él, 
fuera una persona "normal", retirara las denuncias o dejara de hacer la folklórica. 
Asimismo profirió la frase "atrévete, atrévete a pisar suelo libanés". En fecha 21 de 
octubre de 1999 se cursó por el Juzgado de Instrucción núm. 13 de Madrid orden de 
detención internacional contra el acusado procediéndose a la misma en Estados Uni­
dos, lo que culminó en que tras una serie de avatares las niñas fueran reintegradas a 
su madre». 

Segundo.-Tanto el acusado como la acusación particular combaten la califica­
ción de los hechos como falta de desobediencia que la Sala de instancia subsume en 
el artículo 622 CP, abogando el primero por la atipicidad y sosteniendo el segundo su 
calificación como delito tipificado en el artículo 556 CP. 

El fragmento del relato histórico que se constituye en el presupuesto fáctico de 
la infracción penal es aquél que dice: 

«Con fecha 29 de octubre de 1997, Estefanía insta la modificación de las medi­
das acordadas en la sentencia de divorcio y recae sentencia también del Juzgado de 
Primera Instancia núm. 22 de Madrid, que modifica la recaída en los autos 560/90 de 
divorcio y que atribuye la patria potestad sobre las dos hijas menores exclusivamente 
a la madre, así como la guarda y custodia. Esta segunda sentencia fue notificada el 
22-1-1998 en Beirut a Manuel por la Embajada de España, como el 8-1-1998 le ha­
bían dado traslado de la cédula de emplazamiento de esta demanda, sin que conste 
que se le requiriera expresamente para el reintegro de las menores». 

Sobre esta base fáctica, la sentencia recurrida aplica el artículo 622 CP, argu­
mentando que el acusado ha desobedecido única y exclusivamente la sentencia de 
modificación de las medidas adoptadas en la sentencia de divorcio de 1991, pero no 
esta última «porque no existe prueba suficiente de que el acusado tuviera conoci­
miento de la sentencia de divorcio de fecha 20 de diciembre de 1991 ... » ya que «es 
totalmente posible, pues, que el acusado ... ignorara la resolución judicial reseña­
da ... ». Por otra parte, la mencionada calificación como falta de desobediencia la ci­
menta el Tribunal sentenciador en el argumento según el cual «Sólo puede entender­
se, pues, que ha desobedecido una sentencia, respecto de la cual no consta, sin 
embargo, que fuera requerido expresamente para su cumplimiento, esto es, para el 
reintegro de las menores». 

Así las cosas, cabe significar que el delito de desobediencia requiere: a) un man­
dato expreso, concreto y terminante de hacer o no hacer una específica conducta, 
emanado de la autoridad o sus agentes y que debe hallarse dentro de sus legales com­
petencias; b) que la orden, revestida de todas las formalidades legales, haya sido cla­
ramente notificada al obligado a cumplirla, de manera que éste haya podido tomar 
pleno conocimiento de su contenido; c) la resistencia del requerido a cumplimentar 
aquello que se le ordena, lo que equivale a la exigible concurrencia del dolo de des­
obedecer, que implica que frente al mandato persistente y reiterado se alce el obliga­
do a acatarlo y cumplirlo en una oposición tenaz, contumaz y rebelde, obstinada y re­
calcitrante. 

Es patente que en el caso examinado no se dan estas exigencias, a la vista de los 
hechos probados transcritos que constituyen el presupuesto material de la infracción 
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como figura delictiva que postula la acusación particular, lo que sería suficiente para 
rechazar tal pretensión. Acaso consciente de ello, dicho recurrente pretende funda­
mentar su reclamación casacional en base a dos elementos: que el acusado también 
desobedeció la sentencia de divorcio de 1991, de la que afirma había sido notificado, 
y que sí se le requirió para que cumplimentara la de 28 de julio de 1998 modificativa 
de las medidas adoptadas en aquélla después de haber sido notificado de tal resolu­
ción. Vano intento, puesto que dichas alegaciones no se compadecen en absoluto con 
la resultancia de hechos probados ya que como se ha dicho la sentencia declara como 
no probados uno y otro dato. 

Tercero.-Si la conducta del acusado no constituye el delito de desobediencia, 
entiende esta Sala de casación que tampoco cabe considerarla integrada en la falta 
del artículo 622 CP, toda vez que no cabe incardinar en el ilícito de desobediencia co­
mo delito o como falta cuando la resolución judicial no contiene un mandato concre­
to, expreso y terminante de reintegrar a las niñas a la madre, no indicando siquiera al 
notificado que esa resolución fuera firme (el mismo acusador particular expone que 
podía ser objeto de recurso), y cuando, como subraya el Tribunal a quo, no consta 
que el acusado fuera requerido para el inmediato cumplimiento de reintegrar a las 
menores, siendo así que dicho reintegro no figuraba en la sentencia notificada al acu­
sado. Por lo demás, resulta sumamente importante el hecho probado de que con ante­
rioridad a la notificación al acusado de la resolución judicial que venimos analizan­
do, aquél había denunciado en los Tribunales del Líbano en Beirut a Estefanía por 
abandono del domicilio conyugal «obteniendo la custodia de sus hijas ... » de las auto­
ridades judiciales libanesas, cuya nacionalidad tenían ambos cónyuges junto a la es­
pañola, por lo que no cabe excluir que aquél se considerara amparado por una resolu­
ción judicial que contradecía la que, sobre la misma materia, había dictado el 
Juzgado de Primera Instancia núm. 22 de Madrid. 

En definitiva, si no existe mandato expreso de una concreta acción u omisión; si 
no existe un requerimiento o conminación estricta a observar una específica conduc­
ta; si la resolución judicial no especifica la ejecutividad y ejecutoriedad de la misma; 
y si el interesado se encuentra protegido por otra resolución judicial válida y legítima 
de contenido opuesto, es claro que no se dan tampoco los requisitos que configuran 
el ilícito de desobediencia como infracción punible menor al no apreciarse la actitud 
de rebeldía y franca oposición del agente. 

Consecuencia de cuanto ha quedado expuesto es la estimación del motivo for­
mulado por el acusado y la declaración de que los hechos probados no constituyen la 
falta de desobediencia del artículo 622 CP por la que aquél fue condenado. 

Cuarto.-La misma reacción impugnativa se repite en relación a la calificación 
de la conducta del acusado descrito en elfactum de la sentencia que describe cómo 
aquél, en el transcurso de una conversación telefónica con su esposa, pronuncia la 
frase «atrévete, atrévete a pisar suelo libanés», que la Audiencia califica constitutiva 
de una falta de amenazas del artículo 620.2.º CP y que los recurrentes siempre al am­
paro del artículo 849.1.º LECrim. consideran incorrectamente calificada, sosteniendo 
la acusación particular que tal conducta debe integrar el delito de amenazas del ar­
tículo 169 en tanto que el acusado reclama la completa atipicidad del hecho. 

Desde luego, la pretensión de la acusación particular debe ser desestimada par­
tiendo de la base, elemental y primaria, de que el tipo delictivo en el que se pretende 
subsumir la acción exige, como requisito fundamental inexcusable que la amenaza 
consista en causar un mal que constituya uno de los delitos que se especifican en el 
precepto, y es patente que la frase en cuestión no reúne las exigencias de la acción 
delictiva típica, porque con la transcrita expresión no se está anunciando la comisión 
de ninguno de los delitos enumerados en la norma, y así lo entienden también tanto 
el Ministerio Fiscal como el propio Tribunal sentenciador. 
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Ocurre, por otra parte que las infracciones criminales tipificadas en el artícu­
lo 169 (delito) y 620 (falta), tienen idéntica denominación y participan de la misma 
estructura jurídica, diferenciándose tan solo por la gravedad de la amenaza, y esta 
gravedad ha de valorarse en función de la ocasión en que se profiere, de las personas 
intervinientes y actos anteriores, posteriores y simultáneos, dado que se trata de una 
figura eminentemente circunstancial. 

Pues bien, si la falta de amenazas conserva la misma estructura que el delito del 
artículo 169, deben señalarse las notas características que configuran esta figura típi­
ca, a saber: l.º el bien jurídico protegido es la libertad de la persona y el derecho que 
todos tienen al sosiego y a la tranquilidad personal en el desarrollo normal y ordena­
do de su vida; 2.º es un delito de simple actividad, de expresión o de peligro, y no de 
verdadera lesión, de tal suerte que si ésta se produce actuará como complemento del 
tipo; 3.º el contenido o núcleo esencial del tipo es el anuncio en hechos o expresio­
nes, de causar a otro un mal que constituya delito de los enumerados; anuncio de mal 
que de ser serio, real y perseverante, de tal forma que ocasione una repulsa social in­
dudable; 4.º el mal anunciado ha de ser futuro, injusto, determinado y posible que de­
pende exclusivamente de la voluntad del sujeto activo y produce la natural intimida­
ción en el amenazado; 5.º este delito es eminentemente circunstancial, debiendo 
valorarse la ocasión en que se profiera, personas intervinientes, actos anteriores, si­
multáneos y sobre todo posteriores al hecho material de la amenaza; 6.º el dolo espe­
cífico consiste en ejercer presión sobre la víctima, atemorizándola y privándola de su 
tranquilidad y sosiego, dolo indubitado, en cuanto encierra un plan premeditado de 
actuar con tal fin; 7.º la penalidad varía según se exija cantidad o se impongan condi­
ciones al amenazado y según se consigan tanto la cantidad o la condición de ahí su 
verdadera naturaleza de chantaje o no se hubieran conseguido. 

En el caso presente, la expresión objeto de la polémica procesal es una frase con­
creta que se extrae de toda una conversación telefónica mantenida por dos cónyuges 
que disputan sobre la situación matrimonial y las consecuencias y efectos de la rup­
tura, no siendo baladí el hecho de que dicha conversación fue grabada por la esposa 
del acusado y utilizada posteriormente contra el mismo. En este escenario, la expre­
sión proferida debería ser analizada desde la perspectiva del Derecho penal en el con­
texto en que fue pronunciada, esto es, en el ámbito de una conversación cuyo conte­
nido y forma de producirse se ignora, pero cabe destacar que, en todo caso, la tan 
repetida expresión se manifiesta tan etérea y cargada de ambigüedad que no sólo no 
exterioriza la amenaza de un mal determinado, sino que, en las circunstancias en que 
se producen los hechos, se hace verdaderamente difícil aceptar que estamos ante la 
conminación de un supuesto y difuso mal con sólida apariencia de seriedad y firme­
za. Pero, si además, tanto en el delito como en la falta, el mal que se anuncia debe en 
todo caso ser injusto, no puede excluirse en perjuicio del reo que la frase cuestionada 
se refiriera a las consecuencias legales que para la esposa pudieran derivarse de la de­
nuncia de que ésta había sido objeto en Beirut por el acusado por abandono del do­
micilio conyugal que consigna el hecho probado, lo que privaría de tal característica 
a la acción. 

En definitiva, considera esta Sala que se ha criminalizado indebidamente una 
concreta expresión que, por las circunstancias en que se produjo y por la ausencia de 
las notas que caracterizan el ilícito, carece de relevancia en el ámbito de las infrac­
ciones tipificadas en el Código penal y, por ello, el motivo del acusado debe ser esti­
mado. 

Quinto.-En relación al hecho probado de que durante el tiempo en que las hijas 
del acusado y Estefanía permanecieron en El Líbano con su padre se produjeron una 
serie de llamadas telefónicas de la madre al acusado «en el curso de las cuales éste 
manifestó a la madre de las menores que no podía verles hasta que dejara de denun-
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ciarle o volviera con él, fuera una persona "normal", retirara las denuncias o dejara 
de hacer la folklórica», que la sentencia califica como falta de coacciones del artícu­
lo 620.2.º CP, el acusado acepta este pronunciamiento, y la única impugnación pro­
cede de la acusación particular que denuncia también al amparo del artículo 849 .1. º 
LECrim. infracción de ley por indebida aplicación del artículo 172 CP que tipifica 
las coacciones como delito. 

Tiene declarado esta Sala que la falta de coacciones es una infracción contra la 
libertad, que supone un constreñimiento antijurídico, y que requiere la concurrencia 
de los siguientes elementos: 1) una actuación o conducta violenta de contenido mate­
rial, vis fisica, o intimidatoria, vis compulsiva, ejercida contra el sujeto pasivo, bien 
directamente o bien indirectamente a través de terceras personas, 2) un resultado al 
que se orienta dicho modus operandi, que es el de impedir a alguien a hacer lo que la 
ley no prohíbe u obligarle a efectuar lo que no quiera; 3) un animus tendencia) con­
sistente en la voluntad de restringir de algún modo la libertad ajena para someterla a 
los deseos o criterios propios; 4) la ilicitud de la acción, contemplada desde la pers­
pectiva de la falta de cobertura legal para poder imponer dicha conducta; 5) una me­
nor intensidad, que no permite encuadrar las coacciones en el ámbito delictivo 
(STS de 3 de octubre de 1997, entre otras). 

En relación con este último punto, la STS de 17 de noviembre de 1997 precisa 
que la conducta violenta, física o psíquica del autor en el ámbito del delito, ha de re­
vestir una gravedad de intensidad importante para distinguirla de las coacciones leves 
del artículo 622 CP que configura la infracción como falta. 

En el supuesto examinado, el Tribunal de instancia razona la calificación como 
falta «fundamentalmente» (es decir, no sólo por lo que seguidamente expresa, lo que 
permite percibir que implícitamente se alude a falta de una grave intensidad en la in­
timidación) por lo que viene denominando la jurisprudencia «características del re­
sultado» en esta clase de infracciones, consignando que «lo cierto es que la denun­
ciante, como ya se ha dicho, pudo viajar a Líbano y estar en reiteradas ocasiones con 
sus hijas sin que ello supusiera la paralización del proceso penal como es evidente o 
volviera con el acusado». 

En este sentido resulta particularmente acertada la invocación que, para oponer­
se al motivo hace el Ministerio Fiscal a la Sentencia de esta Sala de 18 de julio de 
2002, en la que aborda la cuestión sobre la diferencia entre el delito y la falta de co­
acciones y establece que la diferencia se afirma desde la valoración de la gravedad de 
la acción coactiva y la idoneidad de los medios empleados para la imposición violen­
ta teniendo en cuenta la personalidad de los sujetos activo y pasivo de la casación, 
sus capacidades intelectivas y todos los factores concurrentes, ambientales, eduacio­
nales y circunstanciales en los que se desenvuelve la acción. En términos de nuestra 
reciente jurisprudencia, debemos valorar la entidad cuantitativa de la fuerza emplea­
da o de la violencia ejercida y atender a la realidad circunstancial concurrente 
(STS de 18 de mayo de 1999). 

En nuestro caso, las especiales y significativas circunstancias precedentes y coe­
táneas a los hechos que singularizan notoriamente los sucesos y, en particular, la ino­
cuidad del resultado, permiten considerar que, existiendo realmente una objetiva ac­
ción intimidatoria, o «Vis compulsiva» ejercida contra el sujeto pasivo, la entidad de 
la violencia no alcanza la intensidad y gravedad de la requerida para el tipo delictivo, 
pero sí para la falta. 

El motivo debe ser desestimado. 

(Sentencia de 5 de junio de 2003) 
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Circulares 

CIRCULAR 1/2003, SOBRE PROCEDIMIENTO PARA EL ENJUI­
CIAMIENTO RÁPIDO E INMEDIATO DE DETERMINADOS 
DELITOS Y FALTAS Y DE MODIFICACIÓN DEL PROCEDI-

MIENTO ABREVIADO 

l. INTRODUCCIÓN 

Resulta indudable que en todas aquellas ocasiones en que la respuesta jurisdic­
cional al objeto del proceso se produce de forma tardía, el derecho a Ja tutela judicial 
efectiva se debilita y pierde buena parte de su significado constitucional. Los valores 
y derechos fundamentales que convergen en el proceso penal hacen especialmente 
visibles Jos daños que una excesiva dilación del procedimiento puede ocasionar a las 
partes interesadas. La incidencia que algunas medidas cautelares llegan a desplegar 
en la libertad personal del imputado y la importancia de que la víctima vea pronta­
mente reparados los daños asociados al delito sufrido, obligan a Jos poderes públicos 
a empeñar todos sus esfuerzos con el fin de hacer realidad la aspiración generalizada 
de mayor celeridad y eficacia. A ello se añade la negativa repercusión que -en la per­
cepción colectiva de seguridad- puede ocasionar la lentitud en el tratamiento juris­
diccional de ciertas infracciones penales que, por su naturaleza, la forma de su comi­
sión o por la pena a ellas asociada son susceptibles de un enjuiciamiento inmediato. 

La preocupación por una Administración de Justicia que haga de la celeridad 
uno de sus principios informadores representa una constante histórica. La propia Ley 
de Enjuiciamiento Criminal en su redacción originaria (hace más de 120 años) ya in­
corporaba preceptos que acogían mecanismos jurídicos de aceleración, encaminados 
a impedir la injustificada lentitud de los procedimientos. La realidad -sin embargo­
parece empeñada en transmitir la falsa idea de que la falta de celeridad es nota defini­
toria e inseparable del ejercicio de la actividad jurisdiccional, habiendo llegado a con­
vertir en inaplicables algunos de aquellos enunciados legales (cfr. art. 324). 

La reforma introducida por la Ley 38/2002 y la LO 8/2002, ambas de 24 de octu­
bre, hace suyo el objetivo que ya anunciara el Pacto de Estado de la Justicia de culmi­
nar el proceso de modernización de nuestras grandes leyes procesales, situando entre 
sus fines la agilización de los procedimientos y el enjuiciamiento inmediato de los de­
litos menos graves y flagrantes. Es cierto que no han faltado intentos precedentes ads­
critos a ese mismo objetivo. La creación de las modalidades del sumario de urgencia 
-Ley de 8 abril 1967-, el enjuiciamiento inmediato de delitos dolosos flagrantes y me-
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nos graves -LO 10/1980, de 11 de noviembre-, la regulación del procedimiento abre­
viado -LO 711988, de 28 de diciembre- y, en fin, las medidas urgentes de reforma 
procesal -Ley 10/1992, de 30 de abril y 211998, de 15 de junio-, representan iniciati­
vas legislativas que se han movido en Ja misma dirección, esto es, definir un cuadro 
jurídico que permita un enjuiciamiento penal más ágil de infracciones menores. 

La experiencia global surgida al amparo de cada una de esas novedades legisla­
tivas -pese a que todas ellas aportaron aspectos positivos- no puede considerarse pre­
cisamente satisfactoria. En no pocas ocasiones, la rutina en los procesos aplicativos 
de las normas procesales y la falta de medios necesarios para consolidar algunas de 
las más importantes novedades, contribuyeron a un extendido escepticismo acerca 
de la posible solución real al problema del enjuiciamiento inmediato de infracciones 
penales menos graves. 

La Ley 38/2002, lleva a cabo una redefinición de dos modalidades de procedi­
miento -abreviado y rápido-, aplicables en función de la gravedad objetiva del deli­
to, su naturaleza, su flagrancia y la complejidad de su instrucción (arts. 757 y 795). 
Junto a ellas, se añade una renovada concepción en el enjuiciamiento de las faltas 
que, en función de Ja naturaleza de la infracción cometida, autoriza a un desenlace 
inmediato de la fase de juicio oral (arts. 962 y ss.). Con carácter general se confiere 
un significado inédito en nuestro proceso penal a los principios de concentración y 
oralidad, definiendo un encadenamiento de las distintas fases del procedimiento que 
permite una significativa reducción de los plazos de espera para el inicio de las se­
siones del juicio oral. Al propio tiempo, se da cabida a un régimen jurídico de la 
conformidad que puede proporcionar un instrumento decisivo para la agilidad de los 
procedimientos (art. 801). La adecuada protección de la víctima representa otro de 
los objetivos de la nueva Ley. Así, en línea con los principios definidos por algunos 
de los textos internacionales suscritos por España y -singularmente- conforme a las 
previsiones de la Decisión Marco del Consejo de I 5 de marzo de 200I, relativa al 
estatuto de la víctima en el proceso penal, se confiere a aquélla un singular status en 
el proceso penal, reconociéndosele el derecho -aun cuando no haya deseado mostrar­
se parte- a ser notificada de todas las resoluciones jurisdiccionales de mayor relieve. 

Ni ésas ni ninguna otra de las importantes novedades que acoge la Ley pueden 
considerarse ajenas a lo que del Fiscal se espera en el proceso penal. Su considera­
ción como órgano de protección de las garantías procesales del imputado y de salva­
guarda de los derechos de la víctima y perjudicados por el delito (art. 773), Je con­
vierten en pieza clave para contribuir a la efectiva vigencia de Jos principios que 
informan la nueva Ley. 

La preocupación institucional por hacer valer Ja plenitud de Jos derechos com­
prometidos en el proceso penal justificó, en su día, la aprobación de distintos instru­
mentos estatutarios orientados a recordar a los señores Fiscales la importancia de su 
papel para el logro del objetivo propuesto. La Circular de 87 de marzo de I989 sobre 
el procedimiento abreviado, la Instrucción de 22 de septiembre de 1992, sobre algu­
nos aspectos del proceso penal a partir de Ja reforma operada por la Ley 10/1992 y la 
Instrucción de I6 de marzo de I993, acerca del Ministerio Fiscal y los derechos de 
Jos ciudadanos a la tutela judicial efectiva y a un proceso público sin dilaciones inde­
bidas, son algunos de los ejemplos más recientes adscritos a ese objetivo. 

La propia Exposición de Motivos de la Ley 38/2002 ya se encarga de recordar la 
trascendente aportación del Fiscal al nuevo procedimiento: « ... la participación activa 
del Ministerio Fiscal ( ... )cobra un destacado protagonismo y, por tanto, asumirá, jun­
to con los Juzgados de Instrucción, una particular responsabilidad en la eficacia de la 
reforma». 

Mediante la presente Circular, pues, se pretende facilitar la búsqueda de solucio­
nes jurídicas a ese desafío institucional. Y está fuera de dudas que las dificultades no 
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son pocas. En efecto, la Ley ha incorporado un inédito sistema de fiscalización juris­
diccional al cumplimiento de los plazos por el Ministerio Fiscal. Es posible que la 
efectiva vigencia del principio de celeridad sea ilusoria si no se prevén mecanismos 
jurídicos de control sobre la observancia de los términos fijados a cada uno de los su­
jetos y partes del proceso penal. También es cierto que las consecuencias procesales 
asociadas al quebranto de los plazos fijados por la ley podían haber sido objeto de 
otro enfoque alternativo. 

Sin embargo, la voluntad legislativa se ha expresado con la suficiente claridad y 
ante ello no cabe otra actitud que contribuir de forma constructiva a eludir los proble­
mas que puedan llegar a presentarse. De ahí la importancia de que -como se razona 
infra- se fijen fórmulas de organización y control por parte de las distintas jefaturas 
para evitar las disfunciones que podrían presentarse si se consolidara en el seno del 
Ministerio Fiscal el criterio de que la fijación de un término legal no es sino una refe­
rencia orientativa, nunca vinculante, para el órgano constitucional llamado a ejercer 
el ius puniendi. 

La exigencia impuesta por la nueva ley de una participación activa del Fiscal en 
las diligencias de investigación a practicar ante el Juez de Instrucción (art. 797.1) va 
a suponer también un importante cambio en el entendimiento tradicional de su pre­
sencia en la fase instructora del procedimiento penal. El previsible incremento en el 
número de Fiscales de guardia para atender a tal requerimiento legal, la posibilidad 
de un empleo más frecuente de las nuevas tecnologías -avalada por la modificación 
del EOMF actualmente en trámite parlamentario- y, en fin, las posibilidades que 
ofrece la obligada coordinación con el Consejo General del Poder Judicial en materia 
de señalamientos, pueden facilitar las soluciones a un cambio tan novedoso como 
obligado, si se quieren eludir algunos de los escollos y disfunciones que han hecho 
malograrse iniciativas precedentes. 

Finalmente, desde un punto de vista metódico, conviene poner de manifiesto que 
los contenidos de la presente Circular -así como su ordenación sistemática- no han 
tenido otro objetivo que facilitar el trabajo cotidiano de los señores Fiscales, ofre­
ciendo soluciones a los problemas interpretativos que pueda abrigar la nueva regula­
ción. Se ha eludido de forma consciente profundizar en debates de corte académico 
acerca de las ventajas o inconvenientes de una u otra opción. Se ha tomado como 
obligado punto de partida lo que es la voluntad legislativa y -a partir de ahí- se ha 
buscado proponer fórmulas interpretativas que hagan realidad el principio de unidad 
de actuación que ha de informar el ejercicio de las funciones del Ministerio Fiscal. 

Es evidente que el momento en el que esta Circular ve la luz, anterior a la entra­
da en vigor de la Ley que constituye su objeto, ajeno a toda jurisprudencia interpreta­
tiva y con una bibliografía muy escasa, imponen importantes condicionamientos a su 
desarrollo. Sea como fuere, los señores Fiscales acomodarán su actuación en el pro­
ceso penal a las directrices que en la misma se contienen, sin perjuicio de que el tiem­
po y la propia experiencia puedan aconsejar la promulgación de nuevos instrumentos 
estatutarios que complementen el que hoy es objeto de aprobación. 

II. LA REFORMA DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO 

II.I. Consideraciones generales 

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) operada por la 
Ley 38/2002 y la LO 8/2002 -objeto de estudio en esta Circular-, además de crear un 
nuevo procedimiento especial ha introducido también ciertas modificaciones en el 
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procedimiento abreviado, más profundas que la simple alteración de su ubicación 
sistemática y su articulado. Sin embargo, las reformas de mayor calado -dejando al 
margen otras que son simple consecuencia de la adecuación del procedimiento a las 
circunstancias actuales (por ejemplo, la introducción de las requisitorias en ficheros 
policiales automatizados)- se pueden agrupar básicamente en tres grandes ámbitos: 
el fortalecimiento de las garantías del imputado, la protección a las víctimas del deli­
to y un nuevo régimen de recursos contra las resoluciones interlocutorias. 

1. FORTALECIMIENTO DE LAS GARANTÍAS DEL IMPUTADO 

A) El derecho de todo imputado a la asistencia letrada 

Una de las principales novedades de la reforma es la exigencia de que el imputa­
do, al prestar declaración, esté en todo caso asistido de Abogado. No era ésta la situa­
ción anterior, en la que el ejercicio del derecho a la asistencia letrada era obligatorio 
únicamente cuando el imputado estaba detenido o preso, y meramente facultativo en 
los restantes casos. 

Concretamente, el artículo 118 LECrim. dispone que, para ejercer el derecho de 
defensa, la designación de Letrado de oficio tendrá lugar cuando el imputado no lo 
hubiese nombrado por sí mismo y lo solicitare y, en todo caso, cuando la causa lle­
gue a un estado en que sea necesaria su intervención. Este momento era -en el proce­
dimiento abreviado- el de la redacción y presentación del escrito de defensa, motivo 
por el cual era preceptivo el nombramiento de Abogado una vez abierto el juicio oral 
(antiguo art. 791.1 LECrim.); con anterioridad a este trámite, sin embargo, el imputa­
do que no se hallase detenido o preso podía prestar declaración ante el Juez de Ins­
trucción sin estar asistido de Letrado, siempre que -tras haberle informado de su 
derecho a la asistencia letrada y del contenido del mismo en los términos del 
artículo 118 LECrim.- no hubiese solicitado la presencia de Abogado en la declara­
ción. 

La voluntad del legislador ha sido la de poner fin a esta situación y exigir que en 
las declaraciones prestadas ante el Juez por el imputado -esté o no detenido- le asis­
ta siempre un Abogado. A esta conclusión se llega mediante el análisis de los siguien­
tes preceptos: 

a) Por una parte, el artículo 767 LECrim. establece que será necesaria la asis­
tencia letrada «desde la detención o desde que de las actuaciones resultare la imputa­
ción de un delito contra persona determinada», a cuyo efecto se procederá de inme­
diato a la designación de un Abogado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el 
interesado. La redacción de este precepto contrasta con la del anterior artículo 788.1 
LECrim., en el que la designación de Abogado de oficio al imputado sólo se había de 
realizar cuando «fuera necesaria la asistencia letrada». 

b) Por otra parte, el antiguo artículo 791. l LECrim. -ya citado- establecía que 
había de procederse al nombramiento de Abogado si, abierto el juicio oral, el acusa­
do no lo hubiese nombrado ni se le hubiese designado de oficio. Esta previsión ha 
desaparecido en el actual artículo 784. l LECrim., en el que únicamente se menciona 
la posibilidad de que el acusado pueda en este momento nombrar Abogado de su 
elección, pero no que -<le no hacerlo- se procederá a su designación de oficio, como 
expresamente y por el contrario se afirma del Procurador. La razón es que no se ha 
podido alcanzar este momento procesal sin que el acusado haya designado ya un 
Abogado o se le haya nombrado de oficio, habida cuenta de que no se habrá podido 
dictar la resolución prevista en el artículo 779.1.4." LECrim. respecto de quien no ha­
ya declarado previamente como imputado, y que dicha declaración la habrá debido 
realizar en todo caso asistido de Letrado (art. 767 LECrim.). 
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Por Jo que respecta al contenido del Derecho, se especifica ahora que al imputa­
do -sin perjuicio de Jo dispuesto por la propia LECrim. para Jos supuestos en que se 
haya decretado su incomunicación- podrá entrevistarse con su Abogado tanto antes 
como después de prestar declaración ante el Juez de Instrucción (párrafo segundo del 
art. 775 LECrim.). La regulación actual es por tanto análoga a la del artículo 22.1.b) 
de la Ley Orgánica reguladora de Ja Responsabilidad Penal de los Menores. Obsérve­
se, sin embargo, que el artículo 775 LECrim. regula únicamente Ja diligencia de de­
claración del imputado practicada ante Ja autoridad judicial en el marco de las dili­
gencias previas, no las declaraciones prestadas por los detenidos en las dependencias 
policiales; a éstas, sigue siendo aplicable el artículo 520.6.c) LECrim., conforme al 
cual el derecho del detenido a entrevistarse reservadamente con su Letrado se puede 
ejercitar sólo «al término de la práctica de Ja diligencia». 

No obstante Jo anterior, y como excepción al mandato del artículo 767 LECrim. 
(que impone con carácter preceptivo Ja asistencia letrada a todo detenido o imputado) 
sigue vigente el artículo 520.5 LECrim., que permite la renuncia del detenido o preso 
a Ja preceptiva asistencia de Letrado cuando los hechos sean susceptibles de ser tipi­
ficados exclusivamente como delitos contra Ja seguridad del tráfico. No es posible in­
terpretar que, con Ja entrada en vigor de Ja Ley 38/2002 y en particular del citado ar­
tículo 767 LECrim., se ha producido una derogación tácita del artículo 520.5 
LECrim. En primer Jugar, porque es posible una interpretación coherente de ambos 
preceptos, de acuerdo con Ja cual el segundo de ellos se perfila como excepción a Ja 
regla general establecida por el primero. Pero, sobre todo, porque Ja actual redacción 
del artículo 520 LECrim. Je fue dada por Ja LO 14/1983, y no puede ser derogada por 
una Ley ordinaria. Sin embargo, Ja aplicación del artículo 520.5 LECrim., que excep­
túa Ja imperatividad de Ja asistencia letrada al detenido en el concreto supuesto de los 
delitos contra Ja seguridad del tráfico, no es extensible al momento posterior en que 
el imputado comparece a declarar ante el Juez de Instrucción; en este momento, re­
cobra toda su vigencia el mandato generalizado del artículo 767 LECrim., singular­
mente cara a una posible conformidad. 

B) Contenido del auto de transformación de las diligencias previas en procedi­
miento abreviado 

Establece el actual artículo 779.1.4." LECrim. que -cuando se concluyan las di­
ligencias previas dictando Ja resolución por la que se ordena Ja continuación de Ja 
causa por los trámites del procedimiento abreviado- se habrán de determinar Jos he­
chos punibles e identificar Ja persona a Ja que se Je imputan, a quien se habrá de ha­
ber recibido previamente declaración en calidad de imputado; regla ésta que no ad­
mite ninguna excepción, conforme a una consolidada doctrina emanada de nuestro 
Tribunal Constitucional. 

Exige la Ley que se especifiquen los hechos imputados, pero no que se haga una 
calificación jurídica precisa de Jos tipos delictivos en los que tales hechos se podrían 
incardinar. Por tanto, en el eventual supuesto de que el Juez hubiese empleado térmi­
nos jurídicos en Ja descripción de Jos hechos que se imputan, tal calificación no vin­
cularía a las partes -ni, por supuesto, al Fiscal- a la hora de redactar las conclusiones 
de sus escritos de acusación, siempre y cuando éstos se concreten a los hechos des­
critos en el auto del Juez. Las partes estarán vinculadas, a la hora de formular sus es­
critos de acusación, por Ja determinación de las personas imputadas que haya hecho 
en este auto el Juez de Instrucción, y no podrán dirigir su acusación contra personas 
distintas de las expresamente mencionadas en el mismo. 

Todo lo anterior exige una especial vigilancia por parte del Ministerio Públi­
co, cuando se Je notifique Ja resolución prevista en el artículo 779.1.4." LECrim., a Ja 
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que de ninguna manera cabe considerar como de mero trámite. Si el Fiscal observa 
que no incluye determinados hechos o determinadas personas respecto de las cuales 
considera que debe formular acusación, deberá recurrir el auto. No es óbice para ello 
que dicho recurso no esté contemplado expresamente en la LECrim., ni que su ar­
tículo 779.2 mencione únicamente el recurso que cabe contra las resoluciones conte­
nidas en las previsiones l.ª a 3." del artículo 779.l LECrim. Basta con que no esté ex­
presamente excluido el recurso para que sea aplicable el régimen de recursos previsto 
en el artículo 766 LECrim. contra los autos del Juez de Instrucción. 

La práctica de diligencias complementarias, previstas en el artículo 780.2 
LECrim., no es un cauce apropiado para extender la acusación a personas distintas de 
las expresamente consignadas en el auto de traslado para calificación. No se puede, 
por tanto, pedir como diligencia complementaria Ja declaración en calidad de impu­
tado de quien no ha declarado en esta condición con anterioridad, y en consecuencia 
no ha podido ser incluido como imputado en el citado auto. En el caso descrito, lo 
procedente será -como se ha indicado anteriormente- recurrir el auto interesando 
que se reabran las diligencias previas, se reciba declaración como imputado a la per­
sona contra Ja que se va dirigir la acusación, y se dicte a continuación nuevo auto de 
traslado para formular acusación. 

Asimismo, en el hipotético caso de que -como consecuencia de la práctica de 
diligencias complementarias- aparezcan nuevas personas a las que se quiera extender 
la imputación, será preciso instar un auto ampliatorio de la resolución prevista en el 
artículo 791.1.4." LECrim., previa declaración de dichas personas en calidad de im­
putados. 

2. PROTECCIÓN A LAS VÍCTIMAS 

A) Notificación de detenninadas resoluciones 

El artículo 779.1. l.ª LECrim. impone al Juez de Instrucción la obligación de no­
tificar el sobreseimiento de las diligencias previas a quienes dicho sobreseimiento 
«pudiere causar perjuicio». Habrá que interpretar que tales personas son quienes ini­
cialmente hayan aparecido en las diligencias previas como ofendidos o perjudicados 
por los hechos investigados. La peculiaridad de esta notificación es que debe hacerse 
precisamente a quienes no están personados en la causa; en el caso de que se hubie­
sen personado, se les habría de notificar como cualquier otra resolución dictada en el 
proceso. 

La finalidad de esta notificación es doble. Por un lado, permite al perjudicado 
personarse en la causa y apelar el auto de sobreseimiento, si no está conforme con su 
contenido (párrafo primero del art. 110 LECrim.). Por otra parte, la notificación del 
sobreseimiento de las actuaciones penales permite al perjudicado acudir a la vía civil, 
una vez que dicha resolución sea firme (art. 116 LECrim.). 

Asimismo, se menciona la obligación que tienen los correspondientes órganos 
judiciales de informar a las víctimas -aunque no se hayan mostrado parte en el pro­
ceso- de la fecha y la hora del juicio, y de notificarles la resolución que en el mismo 
recaiga, tanto en la primera como en la segunda instancia (arts. 785.3, 789.4, 791.2 y 
792.4 LECrim.), obligación que ya estaba contemplada con carácter general en el ar­
tículo 15.4 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Vícti­
mas de Delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual. 

B) Personación del perjudicado sin necesidad de interponer querella 

Una interpretación literal del reformado artículo 771. l.ª LECrim. podría llevar a 
la conclusión de que la exclusión del requisito de la querella para personarse en la 
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causa se extiende ahora sólo al ofendido en sentido estricto, y no a cualquier perjudi­
cado. Sin embargo, el artículo 761.2 LECrim. es claro a este respecto, y afirma que 
tanto el ofendido como el perjudicado pueden personarse en el procedimiento abre­
viado sin necesidad de formular querella. 

Ningún cambio se ha producido por tanto en esta materia respecto de la anterior 
regulación. 

C) La información de derechos a las víctimas 

La LECrim. contempla dos momentos en los que se ha de practicar dicha infor­
mación: por la Policía Judicial al elaborar el atestado (art. 771.1.ª LECrim.) y en la 
primera comparecencia ante el Juez de Instrucción (art. 776 LECrim.), trámites que, 
aunque no excluyentes, sí son complementarios uno del otro. 

Esto quiere decir que si ya se ha hecho la información de derechos -con el co­
rrespondiente ofrecimiento de acciones- por la Policía, no tiene ningún sentido citar 
al perjudicado ante el Juzgado al solo efecto de reiterar el mismo ofrecimiento. La ci­
tación de la víctima para declarar ante el Juez de Instrucción sólo se justifica cuando 
su testimonio pueda aportar datos relevantes para la instrucción de la causa que no 
consten ya en el atestado. De lo contrario se corre el peligro de incrementar innecesa­
riamente la ya de por sí odiosa victimización secundaria. Ahora bien, si la víctima ha 
de comparecer ante el Juzgado por el motivo anteriormente indicado, entonces sí que 
resulta preceptiva la información de derechos. Asimismo, si se observa que tal infor­
mación no se ha practicado en sede policial, resulta igualmente obligada su citación 
con tal objeto ante el Juzgado. Se menciona en el artículo 776 la «primera compare­
cencia» del ofendido o perjudicado, lo cual puede inclinar a pensar que habrá de ser 
citado varias veces ante el Juzgado; nada, sin embargo, más lejano a la realidad y a lo 
que debe ser la filosofía inspiradora de este procedimiento. En el caso de que la vícti­
ma haya de acudir a declarar al Juzgado -supuesto que, insistimos, ha de ser excep­
cional- se habrá de procurar que no sea citada más de una vez. Esta interpretación, 
además, es coherente con la regla general establecida en el artículo 109 LECrim., 
conforme al cual -aparte de la inicial instrucción de derechos- «no se hará a los inte­
resados en las acciones civiles o penales, notificación alguna que prolongue o deten­
ga el curso de la causa, lo cual no obsta para que el Juez procure instruir de aquel de­
recho al ofendido ausente». 

Por otra parte, hay que tener presente que la Decisión marco de 15 de marzo de 
2001, relativa al estatuto de la víctima en el proceso penal, invita a los Estados miem­
bros de la Unión Europea a tomar, entre otras, las medidas precisas para que las auto­
ridades competentes sólo interroguen a la víctima en la medida necesaria para el pro­
ceso penal (art. 3). 

D) Medidas cautelares reales 

El nuevo artículo 764.2 LECrim., relativo a las medidas cautelares para el ase­
guramiento de las responsabilidades pecuniarias, contiene una remisión a la Ley de 
Enjuiciamiento Civil (LEC), que ha de ser entendida en sus justos y estrictos tér­
minos. 

Hay que dejar claro, en primer lugar, que la citada remisión no puede interpre­
tarse en el sentido de que la adopción de cualquier medida cautelar tendente al ase­
guramiento de las responsabilidades civiles exija previa petición de parte 
(art. 721 LEC). Tal postura -aparte de contraria al tradicional entendimiento de los 
presupuestos y finalidad de estas medidas en el procedimiento penal- se opondría al 
tenor literal del apartado 3 del mismo artículo, que establece imperativamente la 
obligación de afianzar (o en su defecto proceder al embargo de bienes) de la compa-
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ñía aseguradora cuando las responsabilidades civiles estén cubiertas por un seguro 
obligatorio. 

Concretamente, por lo que respecta a los presupuestos para la adopción de me­
didas cautelares, la remisión a la LEC habrá de ser interpretada como una remisión 
sólo a los presupuestos del artículo 726 LEC. Por tanto, no se extenderá la citada re­
misión a otros aspectos no mencionados expresamente en el artículo 721.2 LECrim. 
No alcanzará, por ejemplo, a las normas de procedimiento, de modo que en su trami­
tación el Juez de Instrucción estará vinculado únicamente al mandato contenido en el 
apartado 1, que de modo lacónico establece que se forme pieza separada y se resuel­
va mediante auto. 

Por otra parte, tampoco la remisión a la LEC -cuyo artículo 727 no menciona 
expresamente la fianza- impide que en el procedimiento abreviado el Juez de Ins­
trucción pueda aplicar las normas generales de la LECrim. sobre aseguramiento de 
las responsabilidades pecuniarias (artículos 589 y ss. LECrim.), en la medida en que 
el propio artículo 727.11.ª introduce una cláusula final de numerus apertus y permite 
adoptar cualquier otra medida «que se estime necesaria para asegurar la efectividad 
de la tutela judicial que pudiere otorgarse en al sentencia estimatoria que recayere en 
el juicio». 

Entre éstas cabe incluir, obviamente, la fianza y embargo subsidiario regulados 
en los mencionados artículos de la LECrim. También puede el Juez de Instrucción 
acordar directamente el embargo, con base en el artículo 727. l.ª LEC, y permitir al 
presunto responsable civil que lo eluda mediante la prestación de una caución susti­
tutoria (art. 746 LEC) --que equivale a una fianza- con lo que se invertirían los térmi­
nos pero el efecto final sería similar. 

E) Aseguramiento de la prueba en fase de instrucción 

El artículo 777.2 LECrim. contempla un supuesto encaminado básicamente a 
posibilitar el enjuiciamiento de los delitos cometidos contra ciudadanos extranjeros 
que residen sólo temporalmente en nuestro país -algo cada vez más frecuente, sobre 
todo en las zonas turísticas- evitando que tengan que ser nuevamente citados para 
comparecen en el juicio oral, el cual posiblemente se celebrará cuando la víctima es­
té ya de vuelta en su país de origen. Tanto este supuesto como el de presumible muer­
te o incapacidad de un testigo antes del juicio oral estaban ya previstos en los artícu­
los 448 y 449 LECrim. 

Sin embargo, el nuevo precepto amplía su ámbito de aplicación a cualquier otro 
motivo por el que razonablemente se pueda temer que una prueba no pueda practi­
carse en el juicio oral, o pueda motivar su suspensión. Asimismo establece una serie 
de requisitos que habrán de ser observados en todo caso para dotar de validez a la 
prueba practicada ante el Juez de Instrucción. En primer lugar, es preciso asegurar 
la posibilidad de contradicción de las partes, lo cual implica notificarles el lugar y 
fecha en que se practicará la prueba y posibilitar su presencia, incluida la del imputa­
do y su Abogado (si aquél estuviere preso, se podrá acudir a la videoconferencia). 
Será necesario además que se documente adecuadamente la práctica de la diligencia, 
ya sea mediante acta extendida por el Secretario o -preferiblemente- en soporte apto 
para la grabación de la imagen y el sonido. En cualquier caso, la diligencia así pre­
constituida sólo podrá desplegar toda su virtualidad probatoria si es reproducida en el 
juicio oral conforme a lo previsto en el artículo 730 LECrim., a cuyo efecto habrá 
debido ser previamente propuesta como prueba en el correspondiente escrito de acu­
sación (art. 781.l, párrafo segundo). 
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11.11. Recursos en el procedimiento abreviado 

1) RECURSOS CONTRA LOS AUTOS DEL JUEZ DE INSTRUCCIÓN 

La norma básica se encuentra en el artículo 766 que establece que «contra los 
autos del Juez de Instrucción y del Juez de lo Penal que no estén exceptuados de re­
curso podrán ejercitarse el de reforma y el de apelación». 

Se sustituye por tanto el recurso de queja previsto en el antiguo artículo 787 por 
el de apelación. El recurso de queja se mantiene en su sentido tradicional, como un re­
curso residual, fundamentalmente utilizado como recurso contra las resoluciones por 
las que se inadmite la apelación tal y como se contempla en el artículo 218 LECrim. 

El recurso de apelación procede entonces contra todos los autos que no estén ex­
presamente exceptuados de recurso, que son: 

1 .º El auto de apertura de juicio oral, contra el que no cabe recurso salvo en lo 
relativo a la situación personal (art. 782.3.º). 

2.º Los autos de admisión o inadmisión de prueba dictados por el órgano de 
enjuiciamiento (art. 785. 1 ), sin perjuicio de la posibilidad de reproducir la petición al 
inicio de las sesiones de la vista oral. 

El nuevo recurso de apelación -igual que el de reforma- no tendrá, salvo que la 
Ley disponga otra cosa, efectos suspensivos tal y como dispone el artículo 766.1. 
Con ello se pretende mantener en cierta forma los efectos que hasta ahora tenía el re­
curso de queja acomodando su significado al principio de celeridad que informa el 
procedimiento. 

Sin embargo, la Ley olvida pronunciarse expresamente sobre los efectos suspen­
sivos de alguno de estos recursos, por lo que debe acudirse a la interpretación siste­
mática con otros preceptos para concluir que dichos efectos se mantienen en determi­
nados casos. 

Concretamente, debe entenderse que la previsión de efecto suspensivo se contie­
ne para los supuestos de recurso contra las resoluciones previstas en el artícu­
lo 779 1.1.", 2." y 3.", puesto que aunque no se mencione expresamente, se deduce de 
la redacción del artículo 779.2 al afirmar que el Ministerio Fiscal devolverá al Juzga­
do las actuaciones con el escrito de interposición del recurso o con la formula «vis­
to», procediéndose inmediatamente «en este caso» a la ejecución de lo resuelto, de lo 
que se infiere que hasta que figure la formula «visto» o hasta la resolución del recur­
so interpuesto no se procede a la ejecución. 

Esta interpretación es -además- conforme con la naturaleza de las resoluciones 
mencionadas en estos tres primeros supuestos del 779. 1, que son el sobreseimiento 
provisional, la declaración de falta o la inhibición a la Jurisdicción militar o al Fiscal 
de Menores. Se trata de resoluciones que ponen fin al procedimiento por lo que su 
ejecución en tanto no sean firmes traería consecuencias perturbadoras en caso de pos­
terior admisión del recurso y continuación del procedimiento. La anticipación de la 
ejecución de estas decisiones supondría -por ejemplo- el inmediato envío de las ac­
tuaciones al Juez competente para el conocimiento de la falta, a la Jurisdicción mili­
tar o la Fiscalía de Menores y la posible celebración de vistas orales en estos procedi­
mientos con el consiguiente perjuicio en caso de que posteriormente el recurso sea 
estimado. También la ejecución del archivo antes de su firmeza provocaría en mu­
chos casos la devolución de efectos de imposible recuperación cuando como conse­
cuencia del recurso haya de continuarse la instrucción. 

La tramitación de este recurso de apelación difiere en algunos aspectos de la re­
gulación general del recurso de apelación que se describe en el artículo 222 LECrim. 
En general, la forma ahora prevista es similar a la del recurso de apelación, en los ca­
sos en que procedía con la anterior regulación del procedimiento abreviado. 
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En primer lugar el artículo 766 permite la interposición directa del recurso de 
apelación, sin necesidad de presentación previa del recurso de reforma. Se prevén las 
tres posibilidades de relación de estos dos recursos: la presentación previa de recurso 
de reforma anunciando subsidiariamente la apelación, la interposición separada de 
ambos recursos o la presentación directa de recurso de apelación. La novedad del 
texto se encuentra en el artículo 766.4, donde se admite una posibilidad de incorporar 
nueva argumentación tras la resolución del recurso de reforma, cuando junto a éste se 
hubiera interpuesto subsidiariamente la apelación, de modo que se prevé un nuevo 
traslado por un plazo de cinco días para añadir alegaciones al recurso ya interpuesto 
de forma subsidiaria. 

Ambos recursos se interponen ante el Juzgado de Instrucción. El plazo previsto 
para la apelación se amplía de 3 a 5 días y se formularán por escrito en el que debe­
rán exponerse los motivos y señalar los particulares que hayan de testimoniarse. 

Es necesario destacar en este punto la necesidad de solicitar concretamente las 
diligencias cuyo testimonio sea necesario, habida cuenta que la actual regulación no 
dispone la remisión de la causa a la Audiencia, sino que ésta deberá resolver el recur­
so con los testimonios que le son remitidos, aun cuando se admite la posibilidad de 
que el órgano ad quem reclame la totalidad de la causa cuando considere necesaria su 
consulta. Por ello, deberán los señores Fiscales extremar la diligencia a la hora de 
proponer los testimonios necesarios, de forma que con los seleccionados se propor­
cione a la Audiencia el conocimiento de todos los elementos de juicio necesarios pa­
ra la decisión. 

Respecto al plazo de cinco días, es común para las partes y para el Ministerio 
Fiscal. La literalidad del artículo 779.2 que mantiene el plazo del antiguo artícu­
lo 789.5 regla cuarta, de tres días para la devolución de las actuaciones por el Fiscal 
con el «visto» o el recurso cuando no haya Fiscal constituido en el Juzgado no pre­
tende ninguna modificación del plazo de cinco días. Esta diferencia de plazos entre 
los dos artículos se explica fácilmente examinada la tramitación parlamentaria de la 
Ley. La proposición de Ley presentada en el Parlamento había suprimido la formula 
del «visto» del artículo 779.2 y la necesidad de remisión de las actuaciones al Fiscal 
de la Audiencia cuando no hubiera Fiscal constituido en el Juzgado. Dos enmiendas 
mantuvieron la necesidad de introducir un precepto como el contenido en el cuarto 
párrafo del anterior artículo 789.4, ya que de otra forma sería imposible el cumpli­
miento de las funciones que tiene atribuidas el Ministerio Fiscal en el procedimiento 
penal. 

De este modo, admitidas finalmente estas enmiendas, pasó al texto aprobado el 
contenido literal del artículo 789.4 derogado que contenía lógicamente el plazo de 
tres días, que era el plazo previsto para la interposición del recurso de apelación en el 
procedimiento abreviado antes de esta modificación, sin percatarse que el plazo ac­
tual para la interposición del recurso es de cinco y no de tres días. 

Además, la lógica avala esta interpretación: no sería comprensible otorgar al Fis­
cal personado en el Juzgado un plazo de cinco días para la interposición del recurso, 
mientras que al Fiscal de la Audiencia se le concedan solo tres días, teniendo en cuen­
ta que tiene que prever además el tiempo suficiente para la recepción en plazo del re­
curso en el Juzgado. La interpretación conforme al principio pro actione contribuye 
también a solucionar el error de la ley a favor del plazo general de interposición de 
los recursos, que es el de cinco días. 

Con independencia de la anterior argumentación a favor del término de cinco 
días, los señores Fiscales deberán estar prevenidos ante la eventualidad de que la an­
terior interpretación no sea asumida por todos los órganos judiciales con el consi­
guiente efecto preclusivo de la posibilidad de impugnación de la resolución que se 
pretenda recurrir. 
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Del escrito de interposición se dará en el mismo Juzgado traslado al Ministerio 
Fiscal y demás partes personadas para que en el plazo común de cinco días realicen 
sus alegaciones y designen los particulares que les interesen. Pasado este plazo se re­
miten exclusivamente estos testimonios a la Audiencia Provincial. 

La competencia para el conocimiento de este recurso de apelación no cambia 
respecto a la regulación anterior y será, salvo en caso de aforados, la Audiencia Pro­
vincial conforme a la competencia que le otorga el artículo 82.2º de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial (LOPJ). 

Para la resolución de este recurso de apelación no se contempla en principio la 
celebración de vista oral salvo que el auto recurrido acuerde Ja prisión provisional de 
algún imputado, en cuyo caso la vista es obligatoria. En el caso de que el auto recu­
rrido imponga cualquier otra medida cautelar la celebración de vista es potestativa 
para la Audiencia, que podrá acordar su celebración si Jo considera conveniente. 

2) RECURSOS CONTRA LAS SENTENCIAS 

Se mantiene en esencia el mismo esquema del procedimiento abreviado actual: 
las sentencias dictadas por el Juez de lo Penal y el Juez Central de lo Penal pueden 
ser objeto de recurso de apelación ante la Audiencia Provincial y la Sala de lo Penal 
de la Audiencia Nacional respectivamente (art. 790 LECrim.). Las sentencias dicta­
das en juicio oral y única instancia por Ja Audiencia Provincial son susceptibles de 
recurso de casación ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (art. 847 LECrim.). 

La tramitación del recurso de apelación es prácticamente idéntica: el plazo de 
interposición es de 1 O días y se formaliza ante el órgano que dictó la resolución; el 
escrito de interposición debe contener ordenadamente las alegaciones en que se base 
la impugnación. 

Una modificación respecto a la regulación anterior se produce al aludir al mo­
mento en que se realizan las alegaciones de las partes. El artículo 795.4,º derogado 
preveía el traslado a las partes para que se realizaran las alegaciones desde el mismo 
momento de la presentación del recurso y antes de que el Juez se pronunciara sobre 
la admisión. La nueva regulación, recogida en el artículo 790.4.0

, prevé que el Juez 
intervenga en primer lugar examinando los requisitos de admisión y sólo una vez ad­
mitido el recurso se produce el traslado a las partes en el plazo común de 10 días pa­
ra que presenten sus alegaciones. Transcurrido este plazo, se hayan o no presentado 
los escritos de alegaciones, se dará traslado de estos escritos a las demás partes y se 
elevaran los autos a la Audiencia. 

La nueva regulación deja sin resolver claramente el problema de la adhesión a la 
apelación que puedan realizar el resto de las partes al presentar sus alegaciones. Es 
más, frente al texto anterior en que se hablaba de escritos de adhesión o impugna­
ción, la nueva redacción del artículo 790.5 sólo menciona genéricamente los escritos 
de alegaciones. Ello no significa la desaparición de la adhesión, si bien parece que la 
sustitución de su mención expresa por el termino de alegaciones implica una opción 
por reducir su concepto al criterio mínimo hasta ahora mantenido por la jurispruden­
cia, de forma que se admite que las partes en sus alegaciones apoyen las razones ex­
puestas por el recurrente sin que puedan introducirse nuevos motivos en Ja adhesión 
que alteren los términos del debate. 

La Audiencia celebrará vista, dentro de los 15 días siguientes, necesariamente 
cuando se haya propuesto la práctica de prueba y ésta haya sido admitida y, potestati­
vamente cuando de oficio o a petición de parte el Tribunal la estime necesaria. 

Aunque es cierto que hasta el momento la norma general era que no se celebrase 
vista -salvo en el caso de practica de nueva prueba o en casos excepcionales, apre­
ciada Ja necesidad por el órgano decisor- debemos atender a Ja nueva doctrina del 
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Tribunal Constitucional en este punto, que en la sentencia 176/2002 de 18 de sep­
tiembre, avocada al Pleno con el objeto de rectificar la jurisprudencia anterior, modi­
fica las exigencias de inmediación y contradicción en la segunda instancia. Este cri­
terio ha sido posteriormente, reiterado y consolidado en las SSTC 196/2002, 
197/2002, 199/2002, 200/2002 y 41/2003. 

No es éste el lugar para realizar un estudio de estas sentencias, ya que excede al 
ámbito de los procedimientos a que se refiere esta Circular, pero sí debe recordarse a 
los señores Fiscales que -pese a que la Ley no ha sido modificada a la vista de esta 
doctrina- debe valorarse la conveniencia de solicitar la celebración de vista oral, en 
los casos en que se presente el recurso fundado en el error en la apreciación de la 
prueba y se pretenda una diferente valoración de la misma, teniendo en cuenta 
la obligación de respeto a los principios de inmediación y contradicción. 

El recurso extraordinario de anulación previsto en el artículo 793 para los con­
denados en ausencia mantiene exactamente la misma regulación contenida en el anti­
guo artículo 797, por Jo que puede resultar suficiente una remisión a los términos en 
que la dogmática y la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo han venido definiendo. 
En este sentido conviene recordar el acuerdo del Pleno la Sala de Penal del Tribunal 
Supremo de 25 de febrero de 2000 en el que se pronuncia expresamente sobre la na­
turaleza rescindente del recurso por lo que su contenido se limita a controlar si el Tri­
bunal sentenciador ha respetado los requisitos legales del juicio en ausencia, sin que 
se admitan otro tipo de alegaciones que la defensa del condenado pudo presentar a 
través del recurso e apelación o casación. A ello se añade la consecuencia lógica de 
inadmisión de otra prueba que no sea la referente a la concurrencia o no de los requi­
sitos legalmente prevenidos para la celebración del juicio en ausencia. 

IIl. JUICIOS RÁPIDOS 

Ill.I. Ámbito de aplicación del procedimiento para el enjuiciamiento rápido de 
delitos 

l. NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO Y CARÁCTER PRECEPTIVO DE LA INCOACIÓN DE 

LAS DILIGENCIAS URGENTES 

El procedimiento para el enjuiciamiento rápido de determinados delitos se ha 
configurado en la LECrim. de un modo distinto a los derogados juicios rápidos. No 
se trata, como aquellos, de una mera especialidad del procedimiento abreviado, ten­
dente a acelerarlo. Estamos ante un verdadero proceso especial, lo que se deduce de 
la lectura de la Exposición de Motivos de la Ley 38/2002, al indicar que « ... se crea 
un proceso especial para el enjuiciamiento rápido de determinados delitos ... », y del 
tenor del artículo 795.1 que señala: «Sin perjuicio de lo establecido para los demás 
procesos especiales ... ». 

En consonancia con su naturaleza de proceso especial, dentro del Título III --<le­
dicado a su regulación- el Capítulo I establece su ámbito de aplicación, integrándose 
por un único precepto (el art. 795) que recoge una serie de presupuestos necesarios 
para la incoación de este proceso. 

Si concurren dichos presupuestos el Juez de Instrucción de guardia incoará dili­
gencias urgentes (art. 797.1). De este modo vienen a diferenciarse las diligencias pre­
vias, referidas a las actuaciones judiciales relativas a delitos comprendidos en el pro­
cedimiento abreviado (art. 774), de las diligencias urgentes, reservadas para aquellos 
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delitos que se tramitan a través del procedimiento para el enjuiciamiento rápido. Las 
reglas que disciplinan unas y otras diligencias son distintas. Ahora bien, a las diligen­
cias urgentes les será de aplicación supletoria, en todo lo no previsto, las normas del 
procedimiento abreviado (art. 795.4), que se erige de ese modo en derecho supletorio 
de primer grado, y, en su defecto, las normas comunes de la LECrim. (art. 758) que 
pasan así a ser derecho supletorio de segundo grado. 

La decisión de incoar diligencias urgentes no es facultativa sino obligatoria. Es 
decir, si el Juez de Instrucción de guardia valora que concurren los presupuestos que 
se establecen en el artículo 795, será obligado seguir las normas de este procedimien­
to especial. Se trata de una cuestión de orden público procesal. No están el Juez y las 
partes en libertad de optar por una tramitación distinta al enjuiciamiento rápido si 
concurren Jos presupuestos del mismo. Ello se deduce del tenor imperativo del ar­
tículo 795.1 al indicar que «el procedimiento regulado en este Título se aplicará a la 
instrucción y al enjuiciamiento de delitos ... », e igualmente del artículo 797 .1 que se­
ñala que el Juez de guardia «incoará, si procede, diligencias urgentes». En esta línea, 
Ja propia Exposición de Motivos de la Ley 38/2002 señala entre los defectos determi­
nantes de una desigual eficacia de los precedentes juicios rápidos «la insuficiente 
concreción de las circunstancias y los delitos que podrían dar lugar a la incoación de 
este procedimiento», con lo que clru;amente muestra el legislador su opción en favor 
de una fórmula obligatoria de incoación de este cauce procesal. 

2. PRESUPUESTOS PARA LA INCOACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 

El artículo 795 establece una serie de presupuestos y requisitos para la posible 
incoación de diligencias urgentes. Todos ellos habrán de concurrir para que proceda 
la incoación de este procedimiento especial. 

Los analizamos en los apartados que siguen. 

A) Límites punitivos: competencia objetiva por razón de la materia para el enjui­
ciamiento de juicios rápidos · 

Para que sea posible el enjuiciamiento a través de juicio rápido ha de tratarse de 
delitos castigados con las siguientes penas (art. 795.1): 

- Pena privativa de libertad que no exceda de cinco años. 
- Cualesquiera otras penas, bien sean únicas, conjuntas o alternativas, que no 

excedan de JO años, o multa cualquiera que sea su cuantía. 
La pena a que se refiere el precepto es la pena en abstracto, es decir la señalada 

por la Ley al delito de que se trate, con independencia de la que pudiera ser solicitada 
por la acusación en atención a las circunstancias concurrentes (pena en concreto). En 
este sentido se pronunció la Circular de la Fiscalía General del Estado 1/1989 respec­
to del procedimiento abreviado y se ha expresado el Tribunal Supremo, creando un 
cuerpo de doctrina pacífico actualmente, en numerosas sentencias que han seguido el 
acuerdo plasmado en Junta General de 2 de octubre de 1992 (así SSTS 1044/ 1997, 
de 1 O de julio y 1616/I 998, de 21 de diciembre). 

Se atiende -por tanto- a la naturaleza del delito, ciñéndola no sólo a los delitos 
menos graves sino también a algunos graves, en concreto aquellos que se atribuyen al 
conocimiento de los Juzgados de lo Penal. De hecho, la limitación punitiva recogida 
en el artículo 795.1 coincide con lo señalado en el artículo 14.3 LECrim. al estable­
cer el ámbito competencia! de los Juzgados de lo Penal (después de la redacción da­
da por la Ley 36/I 998, de 1 O de noviembre; texto que se ha mantenido igual, en este 
punto, tras la Ley 38/2002). 
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Los delitos que tuvieren señalada una pena que en sus tramos inferiores esté 
comprendida dentro del ámbito del artículo 795 excediendo sus tramos superiores 
del mismo (v. gr.: pena de prisión de 2 a 6 años o de inhabilitación de 6 a 12 años) 
quedan fuera del ámbito de las diligencias urgentes. Es al tramo superior de la pena 
al que hay que atender. El artículo 13.4 del Código penal (CP) resulta congruente con 
ese criterio, pacífico en la doctrina y praxis procesal. 

En aquellos delitos castigados con varias penas conjuntas o alternativas, aunque 
la pena más grave entre dentro de los límites señalados en el artículo 795, la previ­
sión de otra pena no privativa de libertad que exceda de esos límites determina la im­
posibilidad de incoar diligencias urgentes (por ejemplo, quedan fuera del ámbito de 
las diligencias urgentes todos los delitos, aun cuando se reputaran flagrantes o de sen­
cilla instrucción, de terrorismo por aplicación del art. 579.2 CP; e igualmente los de­
litos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros cometidos por autoridad o 
funcionario, art. 318 bis 4). Ahora bien, es indiferente que el delito lleve aparejadas, 
además de una pena privativa de libertad que puede llegar a cinco años, otras penas 
pecuniarias o privativas de derechos si ninguna de éstas sobrepasa el límite de diez 
años, pues entonces podrá tramitarse como juicio rápido. 

Hay que estar a la pena de cada uno de los delitos, sin sumar las penas señaladas 
a las distintas infracciones que puedan enjuiciarse en una misma causa. 

En aquellos delitos que llevan aparejadas penas que exceden de las indicadas pe­
ro que, al tiempo, confieren la posibilidad de imponer una pena inferior -que sí esta­
ría dentro del límite del artículo 795-, habrá que atender al carácter preceptivo o fa­
cultativo de la degradación. Sólo en el primer caso, cuando la pena se rebaje 
necesariamente en función de determinadas circunstancias concurrentes, estaremos 
ante un subtipo privilegiado que permitirá la incoación de este procedimiento. 

Si, por el contrario, la pena tipo -comprendida entre los límites del artículo 795-
es susceptible de ser elevada, quedando así fuera del límite señalado, la solución pasa 
por negar la incoación del procedimiento de juicio rápido. La cuestión es muy clara 
si la elevación es preceptiva: se trata de un subtipo agravado que excede de los lími­
tes del artículo 795. Ahora bien, si la agravación de la pena es facultativa (v. gr.: un 
delito está castigado con pena inferior a cinco años de prisión pero facultativamente 
pueda incrementarse esa penalidad) ha de entenderse que tampoco podrán incoarse 
diligencias urgentes, ya que el establecimiento de una pena que facultativamente pue­
de ser elevada ha de ser entendido como la fijación de una pena alternativa. Y el lími­
te máximo establecido en el artículo 795. l alcanza a la pena alternativa. 

En estos casos la Circular 111989, aun refiriéndose a la distribución de competen­
cias en el procedimiento abreviado entre el Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provin­
cial, siguió el sistema contrario: la pena base determinaba la competencia del Juzgado 
de lo Penal, sólo si por la acusación se solicitaba que se hiciese uso de la facultad de 
subir la pena de grado se confiaba la competencia a la Audiencia Provincial. La com­
petencia, por tanto, quedaba en manos de las acusaciones. Ahora bien, no cabe trasla­
dar ahora dicho criterio a la incoación de juicio rápido puesto que la decisión de incoa­
ción se ha de adoptar antes de conocer si las partes acusadoras hacen uso de la facultad 
discrecional agravatoria al formular el escrito de acusación, a diferencia de lo que 
sucede en la decisión de apertura del juicio oral ante el Juzgado o ante la Audiencia. 

Además, aquel criterio fue objeto de numerosas críticas -fundadas- ya que se 
permitía a las acusaciones elegir el órgano competente, incluso en fases ya avanzadas 
del procedimiento. Por último, las SSTS 1217 /1998, de 21 de octubre y 1485/1998, 
de 27 de noviembre, apoyan esta solución, al declarar que la mera posibilidad de im­
poner pena que exceda de la competencia de los Juzgados de lo Penal, determina la 
atribución del asunto a la Audiencia Provincial (se contemplaba en la segunda un su­
puesto de delito continuado, con facultad agravatoria de la pena). 
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En concreto, el caso señalado -agravación facultativa de la pena- puede presen­
tarse en la práctica en el delito masa (art. 74.2 CP) en la medida en que es preceptiva 
la imposición de una pena superior, siendo sin embargo facultativo que el incremento 
sea de uno o dos grados. Si la pena superior en un grado entra dentro del límite del 
artículo 795, pero la superior en dos grados la desborda, no será procedente la incoa­
ción de diligencias urgentes de juicio rápido. 

Respecto de la conspiración, proposición y provocación para cometer determi­
nados delitos, la pena en abstracto a la que se atenderá para la incoación de juicio rá­
pido no será la que establezca el delito matriz de que se trate sino la rebajada en uno 
o dos grados. 

B) Iniciación de la causa mediante atestado policial 

El artículo 795 exige, como segundo de los presupuestos para la incoación de 
las diligencias urgentes, que «el proceso penal se incoe en virtud de un atestado poli­
cial». Lo anterior es consecuente con el diseño que hace Ja Ley del proceso especial 
de juicio rápido, que parte de una actividad previa de la Policía Judicial a la cual atri­
buye el artículo 796 una serie de obligaciones que han de plasmar en un atestado es­
pecífico y en la realización de citaciones coordinadamente con el Juzgado de guar­
dia, todo ello en aras a facilitar y hacer posible Ja instrucción concentrada y acelerada 
en el Juzgado de guardia (art. 797). 

Por ello, no todo atestado permitirá incoar diligencias urgentes. Sólo aquellos 
atestados que podríamos calificar de específicos, en tanto que en los mismos se ha­
yan llevado a cabo las diligencias y las citaciones referidas en el artículo 796, serán 
válidos para incoar diligencias urgentes. La Policía Judicial -en ese sentido- tiene un 
inicial margen de decisión, a Ja vista de los hechos en que consista Ja infracción cri­
minal, acerca de la conveniencia de elaborar un atestado en los términos del artícu­
lo 796. Por ello resulta conveniente que Jos Fiscales Jefes en los respectivos territo­
rios valoren -en su caso- Ja posibilidad de impartir instrucciones a las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad al objeto de delimitar con claridad Jos supuestos en que se es­
time precisa la elaboración de atestados conforme al artículo 796. Se trata, en defini­
tiva, de incidir a través de dichas órdenes en Ja selección y determinación de Jos he­
chos que han de ser tramitados por diligencias urgentes, en aras a la búsqueda de la 
seguridad y la eficacia en la persecución de determinadas manifestaciones delictivas, 
siempre dentro de los términos establecidos legalmente en el artículo 795 y mediante 
su concreta, acertada y coordinada delimitación. 

En todo caso -huelga decirlo- Ja valoración sobre Ja pertinencia de incoar dili­
gencias urgentes -que corresponde en última instancia al Juez- no puede venir cerce­
nada por el hecho de que la Policía Judicial haya entendido que los hechos no encaja­
ban en el ámbito del juicio rápido y, en consecuencia, hubiere elaborado el atestado 
sin ajustarse específicamente a lo previsto en el artículo 796. 

En tales casos será posible incoar diligencias urgentes siempre que pueda llevar­
se a cabo, pese a las posibles insuficiencias del atestado, la instrucción concentrada 
del artículo 797 y siguientes. 

De lo expuesto se deduce, además, que no será posible incoar diligencias urgen­
tes si el proceso penal se iniciara mediante querella (los delitos privados, por ello, 
nunca pueden tramitarse por este procedimiento), mediante denuncia directamente 
presentada ante el órgano judicial, o ex officio mediante la deducción de testimonio 
de particulares ordenada por la autoridad judicial. 

Si la denuncia se presenta ante el Ministerio Fiscal tampoco será posible incoar 
este procedimiento. Aun cuando el Fiscal puede ordenar a la Policía Judicial la prác­
tica de determinadas diligencias, sin embargo la actuación del Ministerio Público 
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habrá de ser practicada en el seno de las Diligencias de Investigación Penal o de las 
Diligencias Informativas, reguladas en los artículos 773.2 LECrim. y 5 del EOMF, y 
habrá de concluir mediante una decisión de archivo o mediante la presentación de 
denuncia o de querella ante el Juzgado, supuestos ambos que excluyen la incoación 
de diligencias urgentes. 

C) Puesta a disposición judicial del detenido o citación policial para comparecen­
cia del denunciado ante el Juzgado 

Otro de los presupuestos para la incoación de diligencias urgentes (art. 795. l) es 
el de que junto con el atestado la Policía Judicial ponga al detenido a disposición del 
Juez de Instrucción de guardia o -de no haber persona detenida- cite a la persona 
que resulte denunciada en el atestado para comparecer en el Juzgado en el día y hora 
que se le señale, con apercibimiento de las consecuencias de su incomparecencia 
(art. 796. l.3.'). 

Ciertamente la influencia de la Policía Judicial en la inicial determinación de las 
causas que pueden tramitarse como juicio rápido resulta aquí patente, pues basta con 
que la Policía en el atestado no lleve a cabo la citación del denunciado ante el Juzga­
do para entender que la causa habrá de seguir el cauce del abreviado. 

La citación del denunciado ante el Juzgado se hará por la Policía Judicial de for­
ma coordinada con el Juzgado de guardia. Dicha previsión se establece por el artícu­
lo 796.2 que remite dicha coordinación a los Reglamentos que sobre dicha materia 
dicte el Consejo General del Poder Judicial. En cumplimiento de dicha previsión se 
ha publicado el Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 de febrero, del Pleno del Con­
sejo General del Poder Judicial, por el que se ha modificado el Reglamento 5/1995, 
de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, en lo relativo a 
los servicios de guardia. 

La cuestión adquiere enorme importancia y su observancia deberá ser vigilada 
por los señores Fiscales, ya que la decisión sobre el momento para la comparecencia 
del denunciado se convierte en relevante, máxime respecto de aquellos Juzgados en 
sistemas de guardia de veinticuatro horas, al atribuir competencia al Juzgado de Ins­
trucción que en dicho instante se halle en funciones de guardia. Ciertamente el mar­
gen será mucho menor en el caso de puesta a disposición judicial del detenido ya que 
los plazos de la detención se convierten en el principal límite a la posible elección del 
Juez competente. 

La falta de comparecencia del denunciado a la citación permitirá, por disponerlo 
así expresamente el artículo 797 .1.3.', que el Juez aplique lo previsto en el artícu­
lo 487 LECrim., es decir, que ordene directamente la detención del denunciado, sin 
necesidad de que previamente reitere la citación de comparecencia, convirtiéndola así 
en citación judicial. El artículo 797 .1.3.' permite, pues, extender al desentendimiento 
de la citación policial esa reacción que, en todo caso no es obligada, sino facultativa. 

Los atestados en que la persona denunciada, pese a estar perfectamente identifi­
cada, no haya sido localizada ni -por ello- detenida o citada personalmente ante el 
Juzgado, no podrán originar un juicio rápido. 

D) Concurrencia de alguno de los siguientes delitos 

Para la posible incoación de un juicio rápido es necesario que, además de los an­
teriores presupuestos, se trate de un hecho susceptible de ser incardinado en cual­
quiera de los siguientes delitos: delitos flagrantes; delitos de lesiones, coacciones, 
amenazas o violencia física o psíquica habitual, cometidos contra las personas a que 
se refiere el artículo 153 del Código penal; delitos de hurto; delitos de robo; delitos 
de hurto y robo de uso de vehículos; delitos contra la seguridad del tráfico; y delitos 
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cuya instrucción sea presumible que será sencilla. Así lo exige el artículo 795.1 in 
fine l.ª a 3.3 LECrim. 

Se trata de una enumeración taxativa y cerrada -aunque alternativa- que pasa­
mos a analizar separadamente: 

a) Delitos flagrantes 

El artículo 795.1.1.ª ofrece un concepto legal de delito flagrante, retomando así 
con ligeras variantes el derogado concepto de flagrancia que ofreció el artículo 779 
LECrim., redactado por la Ley 3/1967. La importancia del concepto legal sobrepasa 
el marco de delimitación de los juicios rápidos en tanto que servirá de pauta para la 
interpretación de determinados preceptos de nuestro ordenamiento que contienen re­
ferencias al delito flagrante (arts. 18.2 y 71.2 de la Constitución, y arts. 273, 490.2, 
553 y 751 LECrim., entre otros). 

Señala el artículo 795.1.1.": <<A estos efectos, se considerará delito flagrante el 
que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente sea sor­
prendido en el acto. Se entenderá sorprendido en el acto no sólo al delincuente que 
fuere detenido en el momento de estar cometiendo el delito, sino también al detenido 
o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la persecución durare o no se 
suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los 
que le persiguen. También se considerará delincuente in fraganti aquel a quien se 
sorprendiere inmediatamente después de cometido un delito con efectos, instrumen­
tos o vestigios que permitan presumir su participación en él.» 

Por tanto, el concepto de delito flagrante se satisface con las siguientes situaciones: 

- Que el delincuente sea sorprendido en el momento de estar cometiendo el de­
lito. 

- Que el delincuente sea sorprendido cuando acaba de cometer el delito. 
En ambos casos es preciso que sea detenido bien en el acto o tras una persecu­

ción que lleve a su detención sin solución de continuidad. Se excluyen los supuestos 
en que sea sorprendido durante la comisión del delito o cuando acaba de cometerlo 
pero logre darse a la fuga, aunque sea detenido instantes después. 

- Que el delincuente sea detenido, después de la comisión de un delito, con efec­
tos, instrumentos o vestigios que permiten presumir su participación en el mismo. 

En los tres supuestos, aunque con menor intensidad en el tercero de ellos en tan­
to que no necesariamente existe un testigo ocular que relacione al detenido con el mo­
mento comisivo del delito o con su presencia en la escena del mismo -lo que sí suce­
de en los dos primeros supuestos-, existe una presumible facilidad para la 
investigación de los hechos. Ahora bien, debe repararse en que no siempre ocurrirá 
así; cabe pensar en supuestos de ilocalización del origen y propietario de los efectos 
hallados en poder del detenido o en casos de participación de terceros no detenidos y 
fugados en los que no sea posible fácilmente, sin su testimonio, establecer los hechos. 

b) Delitos relacionados en los apartados a) al e) del artículo 795.1.2.a 

Se incluye un listado de delitos en los apartados a) al e) del citado precepto que, 
como se dijo, son los siguientes: delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violen­
cia física o psíquica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el artícu­
lo 153 del Código penal; delitos de hurto; delitos de robo; delitos de hurto y robo de 
uso de vehículos; y delitos contra la seguridad del tráfico. 

La formulación de ese listado delictivo en modo alternativo a las circunstancias 
primera (delito flagrante) y tercera (sencillez en la instrucción) lleva a colegir que 
basta -en principio-- con que el hecho punible de que se trate tenga inicial encaje en 
alguno de tales delitos para incoar diligencias urgentes. 

ADPCP VOL. LVI. 2003 



932 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

Ahora bien, sin perjuicio de lo que Juego se señalará más detenidamente, es per­
fectamente posible que -pese a tratarse de hechos delictivos incluidos en Ja precitada 
relación- desde el inicio se presenten o detecten determinadas circunstancias (por 
ejemplo que se acredite como imposible Ja culminación de la instrucción en el plazo 
legal de las dílígencias urgentes o la inexistencia de todas las partes) que obliguen a 
la incoación directamente de dílígencias previas. 

Los delitos de lesiones, coacciones y amenazas se ven alcanzados por Ja limita­
ción de que se cometan contra alguna de las personas comprendidas en el artícu­
lo 153 CP. Ello no quiere decir que en otros supuestos de comisión de alguno de es­
tos delitos contra personas excluidas del círculo de protección del artículo 153 no 
pueda incoarse diligencias urgentes, pero esto sólo será posible entonces si la lesión, 
amenaza o coacción es flagrante o de sencilla instrucción. 

Resulta oportuno destacar que el delito de violencia familiar habitual (art. 153 CP) 
presenta no pocas dificultades para su instrucción en el plazo del servicio de guardia. 
Ello se debe a varios factores reconducibles al diseño típico del artículo 153, que al­
berga numerosas cuestiones de acumulación de causas y de concursos de infraccio­
nes; a la necesidad de periciales médicas complejas, máxime aún en supuestos de 
violencia psíquica; y -en definitiva- a la circunstancia de tratarse de hechos que se 
prolongan en el tiempo, con los que se vulneran importantes derechos fundamentales 
no sólo de un sujeto sino, generalmente, de un círculo de perjudicados más amplío 
que el sujeto lesionado o golpeado, y en los que deben calibrarse muy detenidamente 
determinadas circunstancias -familiares, laborales, económicas, sociales, etc.- para 
incidir acertadamente en su resolución. 

Con todo, Ja importancia de la tramitación de los hechos incardinables en Ja 
violencia familiar como diligencias urgentes de enjuiciamiento rápido, aun cuando 
posteriormente hubiere de entenderse que no son suficientes las diligencias practi­
cadas -a tenor del artículo 798.2.2.º- y debiera ordenarse la transformación en dili­
gencias previas del procedimiento abreviado, estriba en dos circunstancias -posibi­
litadas y favorecidas por Ja regulación de las diligencias urgentes- que se reputan 
muy positivas: 

- La absoluta conveniencia de una respuesta judicial inmediata, procurando una 
atención judicial a la víctima, que se ha decidido a denunciar los hechos, que no ad­
mita dilación alguna. Las diligencias urgentes cumplen dicho objetivo, pues en el 
propio servicio de guardia y con «la participación activa del Ministerio Fiscal» 
(art. 797.1) será posible y absolutamente conveniente que se proceda a recibir decla­
ración al denunciado y a los denunciantes (art. 797.1. 3." y 4.")-siendo especialmen­
te importante Ja posibilidad de valorar Ja conveniencia de preconstituir la prueba con­
forme al artículo 797.2 ante Ja eventualidad de futuras retractaciones-, que sean 
examinados por el médico forense tanto las víctimas como Ja persona denunciada 
(art. 797 .1.2.b) y que se recaben cuantas otras diligencias se estimen oportunas 
(797.1.9."), ordenando así y aligerando la instrucción. 

- La inmediata resolución sobre adopción de medidas cautelares en aras a dar 
protección a las víctimas. Ello aparece propiCiado por la necesidad de celebrar en el 
servicio de guardia la comparecencia del artículo 798.1, siendo ésta una ocasión 
magnífica para extender dicha comparecencia a Ja alegación, prueba y valoración so­
bre medidas cautelares, tanto por el efecto pedagógico que para los maltratadores 
puede implicar la celebración de comparecencia en estos casos, como por la instaura­
ción de un momento específico y cronológicamente cercano a la denuncia para resol­
ver sobre esta cuestión, y ello aunque la medida a adoptar sea, generalmente, alguna 
de las previstas en el artículo 544 bis LECrim. que no exigen comparecencia (a dife­
rencia de la prisión y libertad con fianza) y son adoptables de oficio. 
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Respecto de los delitos de lesiones, no puede dejar de advertirse la aplicabilidad 
supletoria a las diligencias urgentes de la previsión contenida en el artículo 778.2 al 
disponer que: «En los casos de lesiones no será preciso esperar a la sanidad del le­
sionado cuando fuera procedente el archivo o el sobreseimiento. En cualquier otro 
supuesto podrá proseguirse la tramitación sin haberse alcanzado tal sanidad si Juera 
posible formular escrito de acusación». 

c) Delitos cuya instrucción sea presumible que será sencilla 

Junto a una lista expresa de delitos se concluye con una cláusula más amplia 
(«que se trate de un hecho punible cuya instrucción sea presumible que será senci­
lla») que permite tramitar por juicio rápido cualquier delito que no sea de los ante­
riormente enunciados. 

Para la determinación de qué ha de entenderse por hecho de sencilla instrucción 
habrán de ser tenidas en consideración dos circunstancias. Primera, relativa al tipo 
de diligencias de instrucción que hayan de ser practicadas: la actividad instructora en 
el marco de las diligencias urgentes implica la práctica de determinadas diligencias, 
algunas han de ser realizadas siempre (por ejemplo la declaración del imputado en 
condición de tal, art. 775) y otras sólo cuando ello <<fuere necesario para la califica­
ción jurídica de los hechos imputados» (conforme al art. 797.1.2." LECrim.) o, en 
términos del artículo 780.2 en el procedimiento abreviado, cuando fueren «diligen­
cias indispensables para formular acusación». Segunda, relativa al tiempo en que di­
chas diligencias han de ser practicadas: el artículo 799 establece un plazo para que la 
instrucción de las diligencias urgentes se lleve a cabo, plazo coincidente con el perío­
do del servicio de guardia del Juzgado de Instrucción, si bien ampliable en determi­
nados casos por un período de otras 72 horas (art. 799.2). Igualmente en dicho plazo 
del servicio de guardia debe realizarse la comparecencia sucesiva y única regulada en 
los artículos 798 y 800 y adoptarse las resoluciones propias de la fase intermedia a 
que se refieren tales preceptos. 

Pues bien -conjugando ambos criterios- estaremos ante un delito de sencilla ins­
trucción siempre que se prevea, en atención al hecho y sus circunstancias, que será 
posible llevar a cabo dentro del plazo del servicio de guardia la práctica de las dili­
gencias de instrucción necesarias para formular calificación, atendiendo a su número 
y a su complejidad, y que podrán llevarse a cabo igualmente los trámites procesales 
(comparecencia con las partes y resoluciones de la audiencia de los artículos 798 y 
800) del enjuiciamiento rápido. 

Por ello, determinadas infracciones -aún no recogidas en el listado del aparta­
do 2.º del artículo 795.1- tales como desobediencia, daños, tráfico de drogas que no 
causan grave daño a la salud, resistencia, atentado, etc., podrán -en determinados ca­
sos- tramitarse a través de las diligencias urgentes. 

E) Influjo de las reglas de la conexidad delictiva en la delimitación del procedi­
miento 

En el artículo 795.2 se señala: «El procedimiento regulado en este título no será 
de aplicación a la investigación y enjuiciamiento de aquellos delitos que fueren 
conexos con otro u otros delitos no comprendidos en el apartado anterior». 

Del tenor del precepto se desprende: 

a) En caso de que existan dos o más delitos conexos y todos ellos estuvieren 
integrados dentro del ámbito aplicativo del artículo 795, habrá de incoarse diligen­
cias urgentes para la instrucción y enjuiciamiento de todos ellos. Es posible, pues, 
que a través del juicio rápido se conozca de más de un delito. Lo anterior es con­
gruente asimismo con lo dispuesto en el artículo 801.1.3.º que, al regular la confor-
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midad especial, prevé como posible la imposición de varias penas privativas de li­
bertad, lo que puede venir motivado por la existencia de varios delitos. Además, se­
rá posible aplicar supletoriamente lo dispuesto en el artículo 762.6." para el procedi­
miento abreviado, consistente en la posible formación de piezas separadas para 
enjuiciar los distintos delitos conexos, siempre que todos sean propios del juicio 
rápido. 

b) Si alguno de los delitos conexos estuviera fuera del ámbito del artículo 795, 
-debiendo ser tramitado por el procedimiento abreviado, por procedimiento ordina­
rio o ante el Tribunal del Jurado- ese delito impedirá la incoación de diligencias ur­
gentes tanto para sí como para los demás conexos; es decir, arrastrará a los otros co­
nexos, aun siendo propios del ámbito del juicio rápido, al procedimiento que proceda 
(ordinario, abreviado o jurado, con arreglo en este último caso a lo dispuesto en la 
Circular 3/1995 de la Fiscalía General y en el artículo 5 de la Ley 5/1985). La especí­
fica previsión del artículo 795.2 para los delitos conexos impide que, en este caso, 
pueda optarse por separar los delitos conexos -aun cuando con ello no se rompa la 
continencia de la causa- para tramitar mediante juicio rápido los incardinables en el 
artículo 795.1 y enjuiciar separadamente los demás. 

F) Carácter no secreto de las actuaciones 

El artículo 795.3 dispone: «No se aplicará este procedimiento en aquellos casos 
en que sea procedente acordar el secreto de las actuaciones confonne a lo estableci­
do en el artículo 302». 

Este precepto resulta congruente con la tramitación concentrada y rápida de las 
fases de instrucción e intermedia, que no podrían llevarse a cabo sin merma de los 
derechos de defensa si se tratara de actuaciones declaradas secretas. 

3. JUICIOS RÁPIDOS Y AFORAMIENTOS 

De los límites punitivos señalados en el artículo 795. I como pena en abstracto 
se desprende que los juicios rápidos se instruyen por el Juez de Instrucción de guar­
dia y se enjuician ante el Juez de lo Penal, quien dictará sentencia (salvo la sentencia 
de conformidad que compete al Juez de Instrucción conforme al art. 801). 

Partiendo de ello ha de analizarse seguidamente si es posible seguir este proce­
dimiento para aquellos delitos en que concurran los requisitos señalados en el artícu­
lo 795, y que por haber sido cometidos por personas aforadas han de ser instruidos 
por un órgano distinto al Juez de Instrucción de guardia o enjuiciados ante órgano 
distinto del Juez de lo Penal. 

Si el aforamiento implica -según prevé la LOPJ en sus artículos 57.2, 61.2 y 
73.4- que la actividad de instrucción de la causa se lleve a cabo por un Magistrado 
del Tribunal que habrá de ser designado a tal efecto y que no podrá formar parte de la 
Sala de enjuiciamiento (supuestos de competencia de los Tribunales Superiores de 
Justicia, Sala 2." del Tribunal Supremo y Sala Especial de su art. 61) la dinámica ope­
rativa establecida en los artículos 303 y 309 LECrim. no es cohonestable con las pre­
visiones de celeridad y los breves plazos establecidos en los artículos 797 y ss., pen­
sados para un Juez de Instrucción de guardia que conoce inmediatamente y con 
plenitud de poderes del atestado que le es remitido por la Policía Judicial y que debe 
resolverlo en el período de la guardia. Debe negarse, por todo ello, la posibilidad de 
tramitar causas contra aforados ante dichos Tribunales por el procedimiento de las 
diligencias urgentes. 

Si el aforamiento únicamente consiste en la alteración del órgano enjuiciador (lo 
que sucede, por ejemplo, en los delitos cometidos por miembros de Fuerzas y Cuer-
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pos de Seguridad, en los que la instrucción compete al Juez de Instrucción y el enjui­
ciamiento a la Audiencia Provincial, a tenor del art. 8.1 de la LO 2/1986, de 13 de 
marzo, tras la STC 55/1990) la cuestión resulta más compleja. En principio, las pre­
visiones de instrucción concentrada ante el Juez de guardia son perfectamente obser­
vables. La única diferencia radica en la necesidad -concluida la instrucción- de seña­
lar (art. 800.3) el juicio oral ante la Audiencia Provincial. La incoación de juicio 
rápido no puede ser negada por el mero hecho de que la Audiencia Provincial no sea 
el órgano encargado de enjuiciar los juicios rápidos (tampoco lo es el Tribunal Supre­
mo o el Tribunal Superior de Justicia en el procedimiento ordinario o en el abreviado 
y no por ello se niega la posibilidad de incoación de estos procedimientos en causas 
contra aforados ante dichos Tribunales: la competencia ratione personae lo permite). 
Ahora bien, sí que es preciso reconocer la existencia de una dificultad meramente 
operativa y no insalvable, que no estimamos suficiente para negar tajantemente lapo­
sibilidad de celebración de juicio rápido en estos casos, y que radica en la previsión 
del artículo 800.3. párrafo 1 que, al establecer la obligación del CGPJ de dictar Re­
glamentos para la coordinación de señalamientos de juicios rápidos, lo hace en rela­
ción exclusivamente a los Juzgados de lo Penal (en concordancia con el art. 800 que 
atribuye a estos órganos la competencia para conocer del juicio oral). No obstante, 
no parece que pueda existir dificultad en el Juez de Instrucción, pese a no contar con 
previsión reglamentaria de coordinación con la Audiencia Provincial, en establecer 
contacto con dicha Audiencia para procurar el señalamiento del juicio en el plazo le­
gal -antes de 15 días- del artículo 800.3 LECrim., máxime en atención al carácter 
absolutamente infrecuente de este tipo de procedimientos. 

4. INCOACIÓN DE LAS DILIGENCIAS URGENTES Y TRANSFORMACIÓN DEL PROCEDIMIENTO 

Cuando concurran todos los requisitos exigidos por el artículo 795, que han sido 
analizados en los apartados anteriores, el Juez de Instrucción en servicio de guardia, 
«tras recibir el atestado policial, junto con los objetos, instrumentos y pruebas que, 
en su caso, lo acompañen, incoará, si procede, diligencias urgentes», según señala el 
artículo 797.1 LECrim. 

Ahora bien -en lo que nos importa esencialmente- a los efectos de valorar la 
procedencia de la incoación de diligencias urgentes, los señores Fiscales no habrán 
de atender exclusivamente al carácter sencillo o no de la instrucción. En principio, la 
inicial tipificación del hecho punible entre alguno de los delitos del listado del artícu­
lo 795.1.2." o su consideración como flagrante ha de motivar la incoación de diligen­
cias urgentes, parezca o no sencilla la instrucción del mismo. El legislador ha queri­
do que por todo hurto, por toda lesión entre los parientes del artículo 153, por todo 
robo, por todo delito flagrante, etc., sea o no sencillo, se incoen diligencias urgentes. 
Se ha preferido que la instrucción de determinados delitos, aun no siendo sencilla, se 
lleve a cabo -cuando ello sea posible- en el período del servicio de guardia. 

Se ha buscado -de propósito- un ámbito de aplicación inicialmente rígido de es­
te procedimiento, por contraposición al modelo anterior de juicios rápidos cuya apli­
cación dependía de la decisión favorable sucesiva del Juez de Instrucción, del Fiscal 
y nuevamente del Juez, tal y como se desprendía del tenor de los derogados artícu­
los 790. I y 790.6 LECrim., que empleaban criterios muy abiertos para la decisión: 
« ... tan pronto -rezaba el artículo 790.1- como el Juez de Instrucción considere que 
existen elementos suficientes para formular la acusación ( ... ) el Ministerio Fiscal, en 
atención a las circunstancias de flagrancia o evidencia de los hechos, alarma social 
producida, detención del imputado o aseguramiento de su puesta a disposición judi­
cial, presentará en el acto su escrito de acusación ... ». El artículo 790.6 continuaba: 
«El Juez de Instrucción, si estimara justificada la solicitud prevista ... ». 
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La razón del legislador para la elección de este sistema, tan radicalmente opues­
to a las anteriores modalidades de juicio rápido, se explicita en la Exposición de Mo­
tivos de la Ley 38/2002, en la cual -tras criticarse en relación al modelo anterior 
« ... la insuficiente concreción de las circunstancias y los delitos que podrían dar lugar 
a la incoación de este procedimiento ... »- puede posteriormente leerse: « ... que se tra­
te de alguno de los delitos comprendidos en un elenco tasado, en el que incluyen he­
chos cuya investigación ha de resultar en principio sencilla, aun no siendo flagrantes, 
o hechos con especial incidencia en la seguridad ciudadana, o que repugnan grave­
mente a la conciencia social como es el caso de los supuestos de violencia domésti­
ca». Por tanto, aun sin ser sencilla la instrucción, la especial incidencia en la seguri­
dad ciudadana de los delitos contra la propiedad y la grave afectación de la 
conciencia social en las manifestaciones delictivas de violencia doméstica, sirven de 
apoyo al legislador para dar una respuesta punitiva a través de las diligencias urgen­
tes, tratando de llevar a cabo un enjuiciamiento rápido de tales hechos, salvo que de­
terminadas razones -que habrán de ser explicitadas en el auto de conversión en pro­
cedimiento abreviado- impidan la continuación del enjuiciamiento rápido. 

Ahora bien, esa inicial taxatividad en el sistema de incoación de las diligencias 
urgentes se flexibiliza por el legislador de dos modos: 

a) la cláusula «SÍ procede» del artículo 797.1 

La inicial decisión de incoación no puede ser completamente automática. Se con­
fiere al Juez un margen valorativo, expresado en el artículo 797. l con la alocución 
«incoará, si procede, diligencias urgentes». Razones de economía procesal, de justi­
cia, de operatividad en definitiva, entre otras, se hallan en el fondo de esa expresión. 

Con base en ello el Juez no incoará diligencias urgentes, pese a darse en abstrac­
to los presupuestos del artículo 795, cuando en su inicial valoración se aprecien ab­
solutamente determinadas circunstancias que permitan a priori detectar que no será 
posible bien la celebración de la instrucción concentrada en el servicio de guardia o 
bien el enjuiciamiento rápido. Razones de economía procesal aconsejan, de ser ello 
así, la incoación directa del procedimiento oportuno. 

En ese sentido, cabe señalar -por vía de ejemplo- que no procederá la incoación 
de diligencias urgentes en casos en que sea evidente a priori la imposibilidad de prac­
ticar la instrucción concentrada durante el tiempo de la guardia (v. gr.: el lesionado se 
halla en condiciones que impiden su toma de declaración, no es posible un diagnósti­
co del alcance de su lesión, el robo presenta una enorme complejidad de partícipes y 
de hechos, es preciso esperar a diligencias probatorias imposibles de obtener en pla­
zo, etc.), o la existencia de circunstancias que aconsejan dilatar el enjuiciamiento (só­
lo uno de los dos autores ha sido detenido hallándose identificado el otro y resultan­
do absolutamente procedente el enjuiciamiento conjunto para el completo y veraz 
conocimiento de los hechos) o que desdibujan la finalidad de la tramitación de juicio 
rápido (atestado levantado por hechos cometidos hace años). 

En fin, expuestas esas circunstancias -sin ánimo exhaustivo- y sin posibilidad 
de reseñar todas las posibles y variadas causas que pueden determinar la no incoa­
ción de diligencias urgentes, parece oportuno resaltar que la interpretación de las 
mismas ha de llevarse a cabo en términos restrictivos. Igualmente, que en el auto de 
incoación de otro procedimiento habrán de explicitarse las razones para la no incoa­
ción de diligencias urgentes cuando concurran, en abstracto, los presupuestos del ar­
tículo 795. 

b) la cláusula de conversión de las diligencias urgentes en diligencias previas 

El artículo 798.2.2.º permite, una vez ya incoadas diligencias urgentes y si la 
instrucción concentrada no hubiera podido llevarse a cabo en tiempo (bien porque sin 
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ser sencilla no se ha podido culminar durante el servicio de guardia o porque siendo 
sencilla inicialmente se ha complicado después), que las partes puedan interesar del 
Juez, en la comparecencia única de la fase intermedia que disciplina el artículo 798, 
la conversión del procedimiento en diligencias previas del procedimiento abreviado 
por reputar insuficientes las diligencias practicadas en la instrucción concentrada. 

Ahora bien, esa posibilidad de transformación de las diligencias urgentes en di­
ligencias previas se residencia en un momento concreto -la comparecencia del ar­
tículo 798- y por una razón también muy precisa -la insuficiencia de las diligencias 
practicadas para formular acusación. 

Sin perjuicio de lo anterior, debe apuntarse también la posibilidad de que duran­
te la instrucción concentrada se alteren, precisamente a consecuencia del resultado de 
las diligencias practicadas, los términos en que inicialmente se presentaba el objeto 
de la causa. Así, será perfectamente posible que el atestado inicialmente levantado 
por un delito de estafa simple y que originó unas diligencias urgentes, se evidencie a 
raíz de la instrucción que debe ser reputado un supuesto de estafa con encaje en algu­
na de las modalidades agravadas del artículo 250, lo que, por razón de la pena en abs­
tracto que lleva aparejada, determina la necesaria exclusión del juicio rápido como 
cauce de su enjuiciamiento. En todos estos casos, cuyos ejemplos podrían ser nume­
rosos, debe ser admitida la posibilidad de que en cualquier momento de la tramita­
ción de las diligencias urgentes, sin esperar a la comparecencia del artículo 798, pue­
da el Juez (de oficio o a instancia de parte) dictar auto de conversión· del 
procedimiento, procediendo así -en aplicación supletoria y analógica del artícu­
lo 760- a transformar las diligencias urgentes en el procedimiento adecuado -que 
generalmente será el de las diligencias previas del procedimiento abreviado, pero no 
siempre. 

Por tanto, de lo expuesto cabe concluir que se ha diseñado un sistema tasado de 
incoación de juicio rápido: determinados delitos por sí, salvo que inicialmente se ad­
vierta una imposibilidad total, dan lugar a diligencias urgentes. Sólo cuando de las 
diligencias practicadas se evidencie que el objeto del proceso no es propio del juicio 
rápido o cuando no hayan podido llevarse a cabo las diligencias necesarias para la 
calificación durante el servicio de guardia, se transformará el procedimiento. Y aún 
así, en este último caso, el Juez de Instrucción (art. 798.2.2.º) habrá de «señalar mo­
tivadamente cuáles son las diligencias cuya práctica resulta necesaria para concluir 
la instrucción de la causa o las circunstancias que lo hacen imposible». 

Ill.11. El procedimiento para el enjuiciamiento rápido de determinados delitos 

1. EL PROTAGONISMO DE LA POLICfA JUDICIAL EN LA TRAMITACIÓN DE LÁS DILIGEN­

CIAS PREPROCESALES 

Ha querido el legislador que el principio de celeridad que informa la regulación 
del procedimiento rápido inspire también la práctica de las diligencias de carácter 
preprocesal. De ahí que el Título III del Libro IV, tras determinar en el primero de 
sus capítulos el ámbito de aplicación reservado al nuevo procedimiento, destine el 
Capítulo 11 a la regulación de aquellas actuaciones que han de ser llevadas a cabo por 
la Policía Judicial. 

Acaso resulte innecesario resaltar el carácter no jurisdiccional de las diligencias 
a que alude el legislador, pues se trata -como expresa el epígrafe que rotula el men­
cionado Capítulo II- de las actuaciones de la Policía Judicial. 

Sin embargo, la importancia de una coordinada práctica de aquéllas puede llegar 
a condicionar el éxito o el fracaso del nuevo modelo procesal. La reforma adjudica a 
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la Policía Judicial una labor inicial de la que dependerá, en no pocos casos, el ade­
cuado desarrollo del proceso propiamente dicho. 

Esta idea constituye un punto de partida clave para entender el alcance de la re­
forma. El papel activo que por definición corresponde a la Policía Judicial, claramen­
te presente en la regulación histórica de la LECrim., adquiere ahora un dinamismo 
inédito respecto de otros modelos de procedimientos. De hecho, asume una función 
esencial como instrumento de cooperación a la hora de hacer posible la presencia de 
las personas que han de comparecer ante el Juzgado de guardia. Así, por ejemplo, ha 
de citar al denunciado cuya detención no proceda (art. 796.1.3), también a los testi­
gos, ofendidos y perjudicados por el hecho denunciado (art. 796.1.4) y a Jos asegura­
dores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades civiles que pudieran 
exigirse en el proceso (art. 796.1.5.º). 

Es propósito del legislador conferir a la Policía Judicial una mayor iniciativa en 
la práctica de aquellos actos de investigación pericial, referidos a sustancias aprehen­
didas cuyo análisis resulte pertinente y que, por razón de su urgencia, no permitan la 
espera del resultado del Instituto de Toxicología, Instituto de Medicina Legal o labo­
ratorio correspondiente (art. 796.1.6 in fine). Con idéntico criterio de celeridad, se fa­
culta a la Policía Judicial para requerir la presencia del perito tasador que haya de 
examinar y emitir informe acerca de algún objeto cuando no fuera posible la remi­
sión al Juzgado de guardia (art. 796.1.8). 

El apartado 2 del artículo 796 impone un deber legal de coordinación entre los 
correspondientes servicios del Juzgado de guardia y la Policía Judicial, a fin de fijar 
de forma ordenada los días y horas para las comparecencias exigidas legalmente. Al 
propio tiempo, hace descansar en el Consejo General del Poder Judicial, mediante la 
aprobación de los Reglamentos oportunos, la ordenación de Jos servicios de guardia, 
con el objetivo de hacer realidad la indispensable coordinación. 

Las novedades del procedimiento y el protagonismo decisivo que Ja reforma 
confiere a la Policía Judicial no afectan a las facultades que el artículo 126 de la 
Constitución concede al Fiscal respecto de la Policía Judicial para el ejercicio de las 
funciones de averiguación del delito y descubrimiento y aseguramiento del delin­
cuente. Queda también intacta la capacidad del Fiscal para dictar instrucciones en los 
términos descritos por los artículos 283 y 287 LECrim. Y esta idea inspira -como no 
podía ser de otro modo- la previsión del artículo 773, que en su nueva redacción 
autoriza al Fiscal a dar a la Policía Judicial « ... instrucciones generales o particulares 
para el más eficaz cumplimiento de sus funciones». 

Sin embargo, representaría un error entender que el ejercicio de esas funciones 
puede llevarse a cabo de forma descoordinada y ajena a los mecanismos que puedan 
ponerse en práctica para facilitar la relación entre la Policía Judicial y los servicios 
del Juzgado de guardia. En definitiva, los miembros del Ministerio Fiscal habrán de 
sumar sus esfuerzos profesionales, en el ámbito funcional que les es propio, a Ja tarea 
coordinada que han de desplegar el órgano jurisdiccional y Ja Policía Judicial. Se tra­
taría, en fin, de desarrollar una actividad convergente, nunca en paralelo, a la que 
puedan realizar otros protagonistas del proceso. De acuerdo con esta idea -siempre 
que las circunstancias lo permitan y en aquellos casos en que la naturaleza del hecho 
lo aconseje- el Fiscal podrá impartir a la Policía Judicial las instrucciones específicas 
que tengan por objeto resaltar aquellas diligencias que cobren especial significado 
para el juicio de tipicidad del hecho denunciado. Con carácter general, los miembros 
del Ministerio Fiscal conservan las facultades de dirección de la Policía Judicial, 
mas el ejercicio de aquéllas habrá de acomodarse al nuevo marco procedimental, en 
el que el tiempo y la iniciativa institucional a cargo de la policía cobran tanto signi­
ficado. 
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2. LA DENUNCIA INfERPUESTA ANfE EL MINISTERIO FISCAL 

La vigencia de la Ley 38/2002 conduce a un renovado modelo al que habrán de 
adaptarse las relaciones institucionales que la investigación y enjuiciamiento de todo 
hecho punible pueden llegar a propiciar. Desde este punto de vista, es posible cues­
tionarse el tratamiento jurídico que hayan de recibir aquellos casos en que cualquier 
ciudadano interponga una denuncia ante alguno de los órganos o adscripciones per­
manentes del Ministerio Fiscal. 

Nada dicen al respecto los artículos que la Ley 38/2002 dedica al procedimiento 
rápido. Sin embargo, la lectura del artículo 795.1, así como el examen de los trabajos 
parlamentarios que dieron vida a la reforma, conducen a una conclusión bien clara, 
esto es, a la consideración del atestado policial como un presupuesto formal sobre el 
que se hace descansar la aplicación del nuevo procedimiento. Entre los requisitos que 
definen su ámbito de aplicación, se incluye que « ... el proceso penal se incoe en vir­
tud de un atestado policial». 

Esa exigencia formal no afecta a la aplicación de otros preceptos de la LECrim. 
que, como es lógico, siguen conservando su vigencia y legitiman la interposición de 
la denuncia en la sede de la propia Fiscalía. De acuerdo con esa idea, la denuncia po­
drá seguir siendo presentada ante el Ministerio Fiscal, pues así lo autorizan los artícu­
los 269 y 773 de la LECrim. y 5 del EOMF. Sin embargo, una remisión de lo actuado 
por el Fiscal al Juzgado de guardia para su tramitación como juicio rápido, podría ori­
ginar una resolución jurisdiccional de rechazo al no tener las diligencias practicadas 
por el Fiscal la consideración de atestado (cfr. arts. 292, 293 y 795.1 LECrim.). 

El Fiscal conserva, claro es, su facultad de practicar diligencias de investigación 
al amparo de lo previsto en los artículos 5 del EOMF y 773.2 de la LECrim. Este úl­
timo precepto le autoriza a ordenar a la Policía Judicial que practique las diligencias 
que estime pertinentes para la comprobación del hecho o la responsabilidad de los 
partícipes en el mismo. No parece fácil impedir que un elemento tan aleatorio como 
el lugar elegido por el ciudadano para transmitir la notitia criminis pueda llegar a re­
sultar determinante de uno u otro modelo de procedimiento. La voluntad legislativa 
es clara y la arquitectura formal del procedimiento previsto para el nuevo modelo im­
pone que sea el atestado -no las diligencias de investigación del Fiscal- el que inte­
gre el primero y decisivo punto de partida para la incoación del juicio rápido. 

3. LA INNECESARIA EXHAUSTIVIDAD DE LOS ACTOS DE INVESTIGACIÓN POLICIAL Y LA 

DECLARACIÓN DEL DETENIDO COMO EXIGENCIA DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONA­

LES DE CONTRADICCIÓN Y DEFENSA 

El epígrafe que da título al Capítulo II que está siendo objeto de comentario -De 
las actuaciones de la Policía Judicial-, puede sugerir un equívoco que ha de ser des­
cartado. En efecto, la enumeración que el artículo 796 LECrim. contiene, referido a 
aquellas actuaciones que han de practicarse en sede policial, no puede concebirse co­
mo una enumeración cerrada. El legislador se ha ocupado tan sólo de aquellas dili­
gencias que aconsejan una adaptación de su formato tradicional al principio de cele­
ridad que impregna la nueva regulación. Sin embargo, no afecta al régimen general 
previsto para otras diligencias que no han sido objeto de tratamiento específico en 
aquel precepto. Así lo indica con claridad el propio texto legal cuando anuncia que 
tales diligencias habrán de ser practicadas « ... sin perjuicio de cuanto se establece en 
el Título III del Libro 11 y de las previsiones del capítulo II del Título 11 de este li­
bro. .. » (art. 796.1 ). 

Pese a todo, la innecesariedad de agotar en la instancia policial todas y cada una 
de las diligencias que sugiera el hecho denunciado, parece derivarse de dos datos fun-
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damentales. En primer lugar -así lo da a entender con claridad el legislador- que en 
los apartados 3, 4 y 5 del artículo 796.1 parece agotarse el deber de la policía en la 
citación del denunciado, de los testigos, ofendidos y perjudicados, así como de las 
entidades aseguradores, para que comparezcan ante el Juzgado de guardia. También 
abona esa idea la propia filosofía que inspira el nuevo procedimiento, en el que la fa­
se de investigación se reduce a la búsqueda de los elementos esenciales para conocer 
el alcance jurídico penal de los hechos denunciados y, a partir de ahí, decidir acerca 
de la apertura o cierre de la fase de juicio oral. 

Sin embargo, por más celeridad y dinamismo que quiera atribuirse a esta fase 
preprocesa!, existe un acto indispensable que, pese a la falta de explicitud legal en es­
te aspecto, sigue siendo decisivo. Se trata de la declaración del detenido en depen­
dencias policiales, cuya práctica representa la expresión irrenunciable de la vigencia 
de los valores constitucionales de contradicción y defensa. Todo ello, claro es, sin 
perjuicio del derecho de todo detenido a guardar silencio, no declarando si no quiere, 
a no contestar alguna o algunas de las preguntas que le formulen, a manifestar que 
sólo declarará ante el Juez, a no declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable 
(cfr. art. 520.2.a y b LECrim.). 

4. LA PARTICIPACIÓN ACTIVA DEL FISCAL EN LA PRÁCTICA DE LAS «DILIGENCIAS 

URGENTES» ANTE EL JUZGADO DE GUARDIA 

El artículo 797 se ocupa de precisar el contenido ordinario de las diligencias ur­
gentes, teniendo éstas un evidente carácter jurisdiccional y respecto de las cuales la 
Ley 38/2002 impone al Fiscal una participación activa. 

No sobra recordar que la originaria proposición de Ley exigía que las diligen­
cias urgentes en el Juzgado de guardia se practicaran «en presencia en todo caso del 
Ministerio Fiscal» (art. 797), pero el legislador ha preferido una expresión más abier­
ta y habilitante de otras soluciones: la participación activa. 

Tal participación supone otros cauces distintos de la presencia física, pues lo 
contrario conduciría a cegar la posibilidad de intervención del Ministerio Público en 
algunos supuestos. 

Ello no debe entenderse como una regla general, sobre todo en capitales de pro­
vincia o en ciudades dotadas de adscripción permanente de la Fiscalía. No obstante, 
en partidos judiciales en los que no existe deber de residencia del Fiscal, la utiliza­
ción de medios tecnológicos puede en ocasiones llegar a convertirse en la única for­
ma de conseguir la participación activa requerida por la Ley. 

Tal circunstancia obligará a extremar el celo de los señores Fiscales para que tal 
actuación distinta de la presencia física no desvirtúe la intervención del Ministerio 
Fiscal en defensa de la legalidad y de Jos derechos de los ciudadanos, ni sirva de ex­
cusa a posibles corruptelas basadas en un esfuerzo y dedicación menores. Por tanto, 
los Fiscales Jefes velarán por que toda participación del Ministerio Público en estos 
procesos resulte lo más activa posible. 

Las diligencias urgentes son actos de investigación, cuya práctica inspira de 
nuevo el principio de celeridad, y que resultan fundamentales para fijar el verdade­
ro relieve jurídico de los hechos denunciados. La actividad jurisdiccional a desple­
gar tendrá como objetivo determinar Ja naturaleza y circunstancias del hecho, las 
personas que en él hayan participado y el órgano competente para el enjuiciamien­
to (cfr. art. 777 LECrim.). El resultado de esas diligencias será clave a la hora de 
configurar objetiva y subjetivamente la pretensión del Fiscal. De ahí la importancia 
de una proximidad en la práctica de tales actos con el fin de enriquecer la pondera­
ción que el propio Fiscal ha de llevar a cabo en las subsiguientes fases del procedi­
miento. 
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La propia naturaleza del procedimiento rápido impone, ahora más que nunca, 
que la actividad del Fiscal se caracterice por su proximidad y dinamismo en la prácti­
ca de las diligencias urgentes. La premura de los plazos previstos para el desarrollo 
de los actos procesales que integran la fase de investigación y la aceleración con que 
se encadenan las sucesivas fases del procedimiento, imponen una reforzada labor ins­
titucional a fin de contribuir a que el principio de celeridad que informa el nuevo mo­
delo, se ponga al servicio del derecho a un proceso con todas las garantías. 

En consecuencia, y siempre que ello resulte factible, las diligencias esenciales 
de la investigación deberán contar con la proximidad del Ministerio Público, salvo 
que el Fiscal Jefe considere ponderadamente que la disponibilidad de medios perso­
nales y materiales la hacen imposible. 

Por el contrario, las diligencias de prueba anticipada que el artículo 797.2 reser­
va para aquellos casos en que -por razón del lugar de residencia de un testigo o vícti­
ma o por otro motivo- fuere de temer que una prueba no podrá practicarse en el jui­
cio oral, o pudiera motivar su suspensión, imponen de modo especial esa 
participación del Ministerio Fiscal, en los términos antedichos. Así lo exige el artícu­
lo 448 LECrim. cuando regula con carácter general la prueba anticipada y así lo im­
ponen las razones antes apuntadas, relacionadas con el significado del principio de 
celeridad en el procedimiento rápido. 

Conviene dejar claro que la presencia física del Fiscal no constituye un presu­
puesto para la validez del acto procesal de que se trate. Quiere ello decir que en aque­
llas ocasiones en que el Fiscal no pueda comparecer personalmente a la práctica de 
alguna de las diligencias urgentes a tramitar en el Juzgado de guardia, habrá que to­
mar conocimiento de lo actuado de una forma distinta a la deseable con carácter ge­
neral. Es aquí donde el valor de las nuevas tecnologías en el proceso penal puede lle­
gar a desempeñar un papel clave para hacer realidad las previsiones del legislador. 

En este sentido conviene tener en cuenta las previsiones del Proyecto de Ley de 
modificación del EOMF, aprobado por el Consejo de Ministros el 8 de noviembre 
de 2002, hoy en fase de tramitación parlamentaria, cuyo artículo 3 in fine dispone que: 

«Con carácter general, la intervención del Fiscal en los procesos podrá produ­
cirse mediante escrito o comparecencia. También podrá producirse a través de me­
dios tecnológicos siempre que aseguren el adecuado ejercicio de sus funciones y 
ofrezcan las garantías precisas para la validez del acto de que se trate». 

Cualquier género de comunicación telefónica o telemática entre el Fiscal y el 
Juzgado de guardia, que permita una real toma de contacto y una adecuada pondera­
ción del contenido de las diligencias, puede llegar a ser suficiente. Está fuera de du­
das que en tales casos -sólo explicables por la excepcionalidad de las circunstancias­
los señores Fiscales habrán de hacer más intensa, si cabe, su función de vigilancia de 
las garantías del proceso. Su ausencia física, aun cuando llegue a convertirse en pre­
sencia jurídica mediante el empleo de nuevas tecnologías, nunca podrá implicar una 
merma de aquellos principios estructurales y derechos cuya vigencia es requerida pa­
ra la validez de los actos procesales. 

5. LA AUDIENCIA DEL MINISTERIO FISCAL SOBRE EL DESENLACE PROCESAL DE LAS DI­

LIGENCIAS URGENTES Y LAS MEDIDAS CAUTELARES 

Una vez practicadas las diligencias urgentes que resulten indispensables para 
determinar la naturaleza del hecho y la posible responsabilidad de los partícipes, el 
artículo 798 exige del Juez que oiga a las partes personadas y al Ministerio Fiscal 
acerca de dos extremos concretos que el precepto enumera: 
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a) La procedencia sobre alguna de las resoluciones previstas en el artícu­
lo 798.2, apartados 1 y 2; b) solicitud de medidas cautelares frente al imputado o -en 
su caso- frente al responsable civil. 

6. EL INFORME SOBRE LA PROCEDENCIA DE CONTINUACIÓN DEL PROCEDIMIENTO DEL 

JUICIO RÁPIDO 

Como es lógico, el examen y ponderación por el Fiscal de las diligencias practi­
cadas condicionará el sentido de su informe. Si estima que el hecho no es constituti­
vo de delito, no aparece suficientemente justificada su perpetración o, aun estimando 
que el hecho es constitutivo de delito no hubiere autor conocido, habrá de postular 
una resolución de cierre de las previstas en el artículo 779.1 LECrim. Si estima que 
el hecho integra una falta, se pronunciará en favor de la remisión de lo actuado al 
Juez competente, cuando no corresponda su enjuiciamiento al propio Juez de Instruc­
ción. Si el conocimiento del hecho punible está atribuido a la Jurisdicción militar, 
dictaminará en favor de la correspondiente inhibición. Asimismo solicitará el trasla­
do de lo actuado al Fiscal de Menores en aquellas otras ocasiones en que todos los 
imputados fueran menores de edad (cfr. art. 779.2 y 3). 

Si bien se mira, ninguna de esas decisiones encierra novedad respecto del siste­
ma previgente. Sí existe, en cambio, un nuevo modelo de tramitación en aquellos 
otros casos en que el análisis de lo actuado en la fase inicial de las diligencias urgen­
tes, sugiera la conveniencia de continuar el procedimiento por el cauce que diseñan 
los artículos 800 y ss. de la misma LECrim. 

En tales supuestos, a la vista de la literalidad del artículo 798, lo que se pide del 
Fiscal es que emita un informe que sirva de base a la resolución que ha de dictar el 
Juez de Instrucción acerca de la suficiencia o insuficiencia de las diligencias practi­
cadas. Nótese que el régimen jurídico fijado por este precepto puede parecer diferen­
te al que establece con carácter general para el procedimiento abreviado el artícu­
lo 780.2 LECrim. En este último caso -procedimiento abreviado- el legislador hace 
recaer expresamente en el Fiscal la decisión sobre la suficiencia o insuficiencia de las 
diligencias esenciales para la tipificación de los hechos y la determinación de su au­
tor, de suerte que podrá instar con carácter previo la práctica de aquellas diligencias 
que estime indispensables para formular la acusación, en cuyo caso « ... acordará el 
Juez lo solicitado». 

No obstante el tenor literal del artículo 798, tales aparentes diferencias quedan 
desdibujadas si se tiene en cuenta la aplicabilidad supletoria de primer grado que 
poseen las normas del procedimiento abreviado en los juicios rápidos (art. 795.4 
LECrim.). Ello permitirá al Fiscal exponer su criterio acerca de la posible insuficien­
cia del material probatorio recogido para formular una acusación acorde con los prin­
cipios constitucionales. 

Pese a ello, puede ocurrir que el Juez no sólo discrepe del criterio del Fiscal, si­
no que llegue incluso a ordenar seguir el procedimiento, sin que quepa recurso algu­
no contra tal decisión (art. 798.2.1 ). En esos casos, pueden plantearse importantes 
problemas prácticos. 

Tal resolución judicial desdibujaría el genuino sentido del principio acusatorio, 
en la medida en que sería el Juez quien decidiera el cuándo de la acusación y quien 
extendiera su cometido a determinar si se han reunido los elementos precisos para 
que el Fiscal asuma lo que debiera ser, con autonomía funcional, su genuino papel 
procesal. 

Está fuera de dudas que la decisión sobre la pertinencia de cualquiera de los me­
dios de prueba o actos de investigación que pueda instar el Fiscal, ha de incumbir al 
Juez, pues en eso consiste precisamente la garantía jurisdiccional durante la fase de 
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investigación. Sin embargo, sería deseable proporcionar una tratamiento diferenciado 
entre Jo que podría considerarse el juicio de peninencia y el juicio de suficiencia. El 
acopio de los elementos precisos para fundar la acusación por un delito determinado 
nada tiene que ver con el debate acerca de la procedencia o improcedencia de un con­
creto acto procesal de investigación. Al órgano jurisdiccional incumbe evitar cual­
quier petición de diligencias que resulten innecesarias, inútiles o impertinentes. Pero 
se corre el riesgo de que, queriéndose evitar -en aras a la celeridad- lo improcedente, 
se obligue al Fiscal a defender lo insuficiente. 

En la práctica, no faltarán casos en que el Juez de Instrucción haga suyo el crite­
rio del Fiscal y concluya con éste la insuficiencia de las diligencias practicadas, orde­
nando que el procedimiento continúe como diligencias previas del procedimiento 
abreviado, dando así tiempo a la práctica de los actos de investigación precisos para 
formular acusación (cfr. art. 798.2.2). Sin embargo, en aquellas ocasiones en que no 
se produzca esta coincidencia valorativa, el Fiscal deberá asegurarse de la constancia 
en acta de su petición de diligencias. 

Si el Fiscal estima fundadamente que el hecho ha de ser objeto de enjuiciamien­
to, podrá formular, en el momento oportuno, la correspondiente acta de acusación 
(art. 800.2). El carácter irrecurrible de la decisión del Juez puede llegar a imponer 
ese desenlace. En tales casos, la oportuna protesta del Fiscal por vulneración del de­
recho a utilizar los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 de la Constitución), per­
mitirá, bien en el tumo de intervenciones (art. 786.2), bien en el momento de Ja im­
pugnación de Ja sentencia (art. 790.2), reproducir sus alegaciones acerca de Ja 
quiebra de las garantías que asisten al Fiscal en el momento de hacer valer sus pre­
tensiones. 

Al margen de esa ocasional fuente de discrepancias interpretativas acerca de los 
actos de investigación necesarios para conferir a la pretensión del Fiscal consistencia 
jurídica, Jo cierto es que los señores Fiscales habrán de optar en todo caso por aque­
lla solución que mejor se adapte al espíritu que informa el nuevo procedimiento. Así, 
por ejemplo, habrán de huir de la rutinaria petición de diligencias de investigación 
perfectamente prescindibles y que, en no pocos casos, se limitan a una formalidad 
que nada aporta a la indagación de los perfiles jurídicos del hecho denunciado. La 
experiencia indica que buena parte de los actos de investigación que se practican ante 
el Juez de Instrucción -muchas veces a su propia iniciativa- no son sino actos proce­
sales de claro tinte burocrático y que podían haber reservado su genuino significado 
jurídico para el momento ulterior del juicio oral, convirtiéndose en un verdadero acto 
de prueba a apreciar con inmediación por el órgano decisorio. 

7. LA PETICIÓN DE MEDIDAS CAUTELARES 

El informe del Fiscal acerca del impulso procesal que hayan de tomar las dili­
gencias urgentes, irá acompañado, en función de los casos, de una petición de medi­
das cautelares frente al imputado o, en su caso, frente al responsable civil (art. 798.1 ). 

Es indudable que la petición de medidas cautelares privativas o restrictivas de li­
bertad no puede ajustar su procedencia a reglas estereotipadas, ajenas a la particular 
dimensión de cada uno de Jos hechos investigados y a las singulares circunstancias 
del imputado. Serán en todo caso las normas que disciplinan el alcance de las medi­
das cautelares personales las que deban actuar como pauta de valoración. Sin embar­
go, no se puede ocultar que la aprobación del nuevo modelo de procedimiento, con la 
previsible celebración del juicio oral en los días inmediatamente posteriores al 
momento de la detención, introduce un elemento a ponderar a la hora de calibrar la 
justificación de cualquier medida que incida cautelarmente sobre la libertad personal 
del sospechoso. 
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El trámite contenido en el artículo 798 confiere también al Fiscal una oportuni­
dad única para hacer valer uno de sus cometidos esenciales, a saber, la protección de 
las víctimas. De ahí que la posibilidad legal que se ofrece en ese momento de instar 
medidas cautelares reales, orientadas a asegurar la reparación futura del daño causa­
do a la víctima por el delito, no puede ser desaprovechada. Es conveniente, pues, que 
los señores Fiscales cuiden de modo especial la puesta en marcha de aquellas caute­
las que, en el momento de la ejecución, puedan hacer más efectiva la reparación de la 
ofensa inherente al delito. 

8. LA SOLICITUD DE APERTURA DEL JUICIO ORAL Y FORMULACIÓN DEL ACTA DE 

ACUSACIÓN 

Una vez que el Juez de Instrucción ha oído al Fiscal y a las partes acerca del des­
enlace que haya de atribuirse a las diligencias urgentes ya practicadas, si aquél esti­
ma que ha de continuar el procedimiento por los trámites previstos en el artículo 800, 
habrá de acordarlo así, haciéndolo mediante un auto que, como ya es sabido, resulta 
irrecurrible. 

Inmediatamente después la Ley 38/2002 prevé una concentrada fase intermedia 
o juicio de acusación, descrita en el artículo 800 antes citado, conforme al cual, el 
Juez oirá al Ministerio Fiscal y a las partes personadas para se pronuncien sobre si 
procede la apertura del juicio oral o el sobreseimiento y para que, en todo caso, soli­
citen o se ratifiquen en lo ya solicitado respecto de las medidas cautelares. 

La expresión empleada por el legislador en el primer inciso del artículo 800.1 
( « ... en el mismo acto»), avala la idea de la celebración de este momento procesal en 
unidad de acto respecto del debate que cronológicamente le precede acerca de la con­
tinuación del procedimiento. Bien es cierto que la lectura del precepto que nos ocupa 
y su relación con el contenido de los artículos 798 y 799 podrían autorizar una inter­
pretación con arreglo a la cual la unidad de acto estaría referida al momento de la 
emisión del dictamen por el Fiscal y las restantes partes y no al contenido de la au­
diencia. Sin embargo, está fuera de dudas que la celebración en una única compare­
cencia del debate acerca del curso que haya de darse al procedimiento y -en su caso-­
de la procedencia de apertura de juicio oral, puede considerarse un ideal puesto al 
servicio del principio de celeridad que informa el procedimiento. En consecuencia, 
los señores Fiscales harán cuanto esté a su alcance para que su disponibilidad y, por 
supuesto, la ponderación y análisis de las diligencias, se adapten a la posibilidad real 
de que ambas secuencias procesales se celebren en una única audiencia. 

La petición del Fiscal relativa al sobreseimiento o a la apertura del juicio oral, se 
halla sometida al control jurisdiccional previsto en los artículos 782 y 783.1 LECrim., 
de cuyo alcance se trata en esta misma Circular. 

Si el Juez estimara procedente la apertura del juicio oral, lo declarará así me­
diante auto -que podrá adoptar la forma oral, sin perjuicio de su debida motivación y 
constancia- que no será susceptible de recurso alguno (art. 800.1). 

9. EL ACTA DE ACUSACIÓN DEL MINISTERIO FISCAL. LA FORMULACIÓN ORAL DE LA 

PRETENSIÓN ACUSATORIA 

Si el Juez de Instrucción ha estimado pertinente la apertura del juicio oral, la 
presentación del acta de acusación del Ministerio Fiscal diversifica su régimen jurídi­
co en atención a que se haya o no personado en la causa acusación particular. En pu­
ridad, tal criterio para la determinación de una u otra opción procedimental no deja 
de ser llamativo, dada la trascendencia que se confiere a una circunstancia contingen­
te que -sin embargo- llega a afectar a la forma de la acusación pública. En el prime-
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ro de los casos -si no se hubiere constituido acusación particular- el escrito de acu­
sación del Ministerio Fiscal se presentará de inmediato, pudiendo formular aquélla 
incluso oralmente (art. 800.2). Si, por el contrario, se hubiere constituido acusación 
particular que hubiere solicitado la apertura del juicio oral, el Juez emplazará al Fis­
cal y a la acusación particular para que presenten sus escritos dentro de un plazo im­
prorrogable y no superior a dos días (art. 800.4). 

La lectura detenida de ambos apartados parece reflejar una diferente opción le­
gislativa, con arreglo a la cual la oralidad en la presentación del acta de acusación sólo 
sería admisible en ausencia de acusación particular. Así se desprende del contraste en­
tre ambos apartados del artículo 800 y de la reiteración con la que se alude, en el apar­
tado 4, a la forma escrita( ... emplazará en el acto a la acusación particular y al Mi­
nisterio Fiscal para que presenten sus escritos( ... ) Presentados dichos escritos ... ). 

Es también posible que el legislador piense de modo preferente en la oralidad 
para aquellos casos en que el desenlace del procedimiento vaya a acomodarse a la 
fórmula de conformidad que el artículo 800.2 arbitra. Sin embargo, tampoco su lite­
ralidad abona una interpretación de la vigencia de la forma oral exclusivamente limi­
tada a los supuestos de conformidad. Lo que sí es cierto es que en aquellas ocasiones 
en que la representación del Ministerio Fiscal tome conocimiento de la predisposi­
ción del imputado a aceptar una determinada propuesta de acusación, la formulación 
oral de ésta puede servir para agilizar de modo especialmente útil esta concreta fase 
del procedimiento. 

Pese a todo, en aquellas ocasiones en que el titular del órgano judicial así lo ad­
mita, basándose en una interpretación favorable a la oralidad como complemento del 
principio de celeridad, y el Fiscal se halle en condiciones de formular su acusación, 
ésta podría presentarse en el momento mismo del emplazamiento, sin necesidad de 
agotar el plazo de dos días que la ley confiere. Ello, claro es, con independencia de la 
Administración que de ese plazo pueda hacer la acusación particular. 

En ambos casos, pero singularmente en aquellos en los que la acusación se ajus­
te a un criterio de oralidad, resulta indispensable no olvidar su genuino significado 
jurídico-procesal. De ahí que, por más que se flexibilice el formato, esa acusación 
habrá de contener las exigencias que -con carácter general- imponen los artícu­
los 650 y 781 LECrim. El escrito del Ministerio Fiscal (o el acta en el que se recoge 
su petición oral) sirven de vehículo formal para la pretensión pública. Con ella se 
avanza en la formalización progresiva del objeto del proceso y se contribuye a su de­
limitación objetiva y subjetiva. De ahí la necesidad de que los señores Fiscales preci­
sen con claridad los hechos punibles respecto de los que se formula acusación, califi­
quen su alcance jurídico, fijen las formas de participación, expresen la concurrencia 
o no de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y precisen la pena 
que estimen adecuada a los hechos imputados. Tales extremos habrán de ir acompa­
ñados de las demás menciones -responsabilidad civil, propuesta probatoria y medi­
das cautelares- que se derivan de los preceptos antes mencionados. 

10. CONTROL JURISDICCIONAL Y ALCANCE DE LOS EFECTOS PRECLUSIVOS DE LA FALTA 

DE FORMULACIÓN DEL ACTA ACUSATORIA 

El legislador ha estimado oportuno regular una férrea forma de control judicial 
respecto de aquellos supuestos en que, habiéndose acordado la apertura del juicio 
oral y emplazado al Fiscal para la presentación del escrito de acusación, aquél haya 
dejado transcurrir el término conferido al efecto. 

Ese control se activa, a la vista del artículo 800.5, en las dos modalidades que el 
precepto admite para la formulación del acta acusatoria. En efecto, tanto si el Fiscal 
no presenta su escrito de acusación en el momento fijado en el artículo 800.2 -o sea, 
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de inmediato, bien de forma escrita u oral-, como si el retraso se produce respecto 
del plazo de dos días que habilita el artículo 800.4, el Juez requerirá al superior jerár­
quico del Fiscal para que en un nuevo término de dos días aporte el escrito que pro­
ceda. Si el superior jerárquico tampoco presentare dicho escrito, se entenderá que no 
pide la apertura del juicio oral y que considera procedente el sobreseimiento libre. 

La elogiable voluntad legislativa de celeridad en todas y cada una de las fases 
del procedimiento, ha llevado a la fijación de una fórmula que, en última instancia, 
proyecta sobre el objeto del proceso las consecuencias de la preclusión del plazo que 
se otorga al Fiscal para la formulación del acta de acusación. Además, lo hace con un 
efecto singularmente drástico, en la medida en que el silencio del superior jerárquico 
del Fiscal respecto del requerimiento del Juez para la presentación del escrito, lleva 
consigo la presunción legal de que el Fiscal no pide la apertura del juicio oral y que 
considera procedente el sobreseimiento libre. 

Esa resolución de sobreseimiento no está exenta de fundadas dudas técnicas. En 
principio, la alusión que hace el precepto a la voluntad presunta del Fiscal de no pe­
dir la apertura del juicio oral está en llamativo contraste con el hecho de que -confor­
me al artículo 800.2- el juicio oral ya ha sido abierto con anterioridad. Además, tal 
clase de sobreseimiento tiene difícil encaje en alguna de las categorías que, con ca­
rácter taxativo, enumera el artículo 637 LECrim. Y, por otra parte, hace posible la in­
cógnita acerca de si un sobreseimiento de tal naturaleza podría dar cabida a la facul­
tad que acoge el artículo 638 LECrim. 

La jurisprudencia del Tribunal Supremo había resuelto en un sentido contrario al 
que ahora acoge la previsión legal aquellos supuestos de transcurso del término con­
cedido al Fiscal para aportar escrito de acusación. 

Así, por ejemplo, la STS 1236/1999, de 21 de julio, negó que la presentación del 
escrito de acusación fuera de plazo por parte del Ministerio Fiscal implicara cual­
quier género de afectación de la legalidad constitucional, haciéndolo con el siguiente 
argumento: « ... de un lado, el ius puniendi del Estado sólo se extingue, por razón del 
transcurso del tiempo, como consecuencia de la prescripción del delito -o de la ac­
ción penal para perseguirlo- y de la prescripción de la pena -o de la acción para eje­
cutar la pena impuesta-, lo cual ocurre cuando transcurren los plazos establecidos le­
galmente, mucho más extensos que el tiempo que en este caso tardó en calificar el 
Fiscal, y, de otro lado, porque siendo el Ministerio Público una parte necesaria de 
nuestro proceso penal (salvo que se proceda por los llamados «delitos privados», lo 
que no es el caso de autos), en la fase intermedia, tanto del procedimiento abreviado 
como del ordinario, es imprescindible que exista su petición de apertura del juicio 
oral o de sobreseimiento para que el Juez o Tribunal pueda decidir la continuación o 
no del procedimiento (artículos 632 y 790 LECrim., lo que no quiere decir que el 
Juez o Tribunal quede vinculado por la petición que haga el Fiscal), y si éste no pre­
senta su escrito en el plazo concedido al efecto podrá apreciársele, corregírsele disci­
plinariamente, e incluso pedirse a su superior que designe otro funcionario para que 
despache el asunto, pero no seguir adelante sin petición del Fiscal...». 

A una conclusión interpretativa similar, aunque con un razonamiento basado en 
razones operativas más que de carácter teórico, llegaba el auto del Tribunal Supremo 
de 25 de junio de 1996, dictado en el recurso 3449/1995. Estimaba el alto Tribunal 
que « ... en relación con la exigencia estricta de los plazos al Ministerio Fiscal se debe 
advertir que la organización de la oficina de la Fiscalía es necesariamente compleja y 
exige una serie de tramites burocráticos que ineludiblemente dilatan los plazos mar­
cados para la substanciación de los recursos de casación( ... ). En segundo lugar se de­
be admitir que, una mínima racionalización del servicio, exige que el envío de los 
asuntos se realice periódicamente, cuando exista un número suficiente de causas que 
se encuentren en análogas condiciones de tramitación. A su vez, la entrada y registro 
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en la Fiscalía, así como la distribución y reparto a los diferentes fiscales ocupa nece­
sariamente un espacio de tiempo que absorbe, con creces, el plazo marcado por la 
ley. Todo ello sin olvidar que el número de asuntos que corresponde a cada miembro 
del Ministerio Fiscal tiene que ser necesariamente limitado, lo que implica que sólo 
se puedan despachar el trámite de instrucción cuando el recurso entre en el tumo de 
reparto correspondiente. Todas estas consideraciones responden a una realidad in­
contestable por lo que no nos encontramos ante un supuesto de desigualdad ante la 
ley sino ante una situación perfectamente justificada y justificable por razones pura­
mente estructurales y funcionales que, por otro lado, no excluyen la posibilidad de 
prorrogar también el plazo a la representación de las partes, cuando existan razones y 
causas que lo justifiquen». 

Sea como fuere, la vigencia de la fórmula incorporada por el mencionado pre­
cepto, obliga al Fiscal a desplegar una esfuerzo institucional que impida que la vícti­
ma del delito o el interés social en la persecución del hecho injusto, puedan quedar 
afectados por problemas organizativos o de cualquier otra naturaleza que, pese a su 
importancia, siempre tendrán un valor axiológico inferior al de los intereses que es­
tán en juego en el proceso penal. De ahí la necesidad de que los servicios de las dife­
rentes Fiscalías acomoden su· operatividad a la comentada exigencia legal, conce­
diendo prioridad al desarrollo ordinario de la función que, en el nuevo marco legal, 
se concede al Fiscal en la fase intermedia del proceso. Puede resultar, pues, de vital 
importancia que por las jefaturas se coordine un ágil sistema de dación de cuenta de 
las vicisitudes de la guardia, con el fin de que el requerimiento dirigido al superior 
jerárquico del Fiscal no se produzca de modo sorpresivo, con el agravado problema 
de la premura del plazo para dar respuesta a ese requerimiento y, en su caso, subsa­
nar cualquier deficiencia que pudiera haberse producido. 

La redacción del artículo 800.5 (« ... si el Ministerio Fiscal no presentare su es­
crito de acusación en el momento establecido en el apartado 2 o en el plazo estableci­
do en el apartado 4 ... » ), posibilita una interpretación, con arreglo a la cual, siempre y 
en todos los casos en que el Juez haya decretado la apertura del juicio oral, se pon­
dría en marcha el mecanismo jurídico de requerimiento al superior jerárquico, bas­
tando la objetiva constatación de que el representante del Ministerio Fiscal no ha for­
mulado acta de acusación en plazo. Sin embargo, la no presentación de ese escrito 
puede obedecer a muy diferentes causas, cada una de las cuales habría aconsejado un 
tratamiento jurídico diferenciado. 

Así, por ejemplo, cabe la posibilidad de que la omisión del Fiscal obedezca a 
que estima pertinente una resolución de sobreseimiento en cualquiera de sus dos mo­
dalidades, con independencia del criterio que suscriba la acusación particular. Pero 
también es posible que la falta de aportación de aquel escrito tenga su origen en algu­
na disfunción que ha de ser solventada, con el fin de no perjudicar los fines del pro­
ceso. El precepto no sólo unifica el tratamiento jurídico de situaciones diferenciadas, 
sino que parece no dar alternativa al Juez que -cumplida la hipótesis del primer inci­
so del artículo 800.5- vendría obligado a proceder del modo que ese mismo apartado 
le impone. 

La nueva regulación interpreta como una anomalía procesal, que ha de ser co­
rregida, el hecho de la no presentación del escrito de acusación por el Fiscal una vez 
abierto el juicio oral. Resulta, pues, esencial que los señores Fiscales reparen en que 
la petición de apertura del juicio oral, si es aceptada por el Juez, conlleva como con­
secuencia práctica la necesidad -con carácter general- de formular el correspon­
diente escrito de acusación. Al propio tiempo, en todas aquellas otras ocasiones en 
que estimen procedente cualquier forma de sobreseimiento y la apertura del juicio 
oral se produzca a instancias de una acusación particular, habrán de dar cuenta a su 
superior inmediato de las razones por las que estiman ajustado a Derecho el cierre 
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de los debates del juicio oral. Sólo así aquél estará en condiciones de avalar o, en 
su caso, corregir, la decisión del Fiscal al que haya correspondido el despacho del 
asunto. 

Las distintas jefaturas habrán de ser conscientes también de que la falta de res­
puesta al requerimiento judicial formulado al amparo del artículo 800.5 tiene un efec­
to legal vinculado que no siempre resultará aconsejable. De ahí la importancia de que 
eviten el sobreseimiento libre que la ley asocia al silencio institucional del Fiscal Je­
fe, mediante la oportuna formulación de alegaciones, incluso, en el caso en que éstas 
sean favorables al sobreseimiento provisional. 

Sería conveniente que Ja práctica privara del automatismo que parece despren­
derse del artículo 800.5, de suerte que éste actuara como una verdadera fórmula de 
control jurisdiccional e intraorgánico, respecto de aquellas disfunciones que pudieran 
presentarse en el trabajo cotidiano del Fiscal. Se trataóa, en fin, de recuperar -para 
su aplicación al procedimiento previsto para los juicios rápidos- el significado de la 
previsión del artículo 782.2 que, según pone de manifiesto su lectura y el reiterado 
empleo de la palabra «podrá», opta por configurar un criterio de fiscalización que ac­
túa como una facultad del Juez de Instrucción, más que como una imposición legal 
exigible siempre y en todo caso. Sólo una interpretación judicial que así lo entienda 
podóa superar los inconvenientes que se derivaóan de la ógida aplicación del aparta­
do 5 del artículo 800. 

Es indudable que las soluciones prácticas al problema generado por la fórmula 
legal que está siendo objeto de análisis, no siempre serán uniformes, dependiendo en 
Ja mayoría de los casos del personal criterio interpretativo del Juez de Instrucción. 
Sin embargo, puede resultar de interés que los señores Fiscales -preferentemente en 
aquellos casos en los que la ógida aplicación de aquélla frustre los fines del proceso 
penal- busquen extraer del vigente régimen juódico Jos argumentos que impidan un 
indeseable desenlace en forma de sobreseimiento libre. Desde este punto de vista, 
por ejemplo, es menester recordar que el artículo 202 LECrim. -invocado en el auto 
25 junio 1996-, establece que los términos judiciales« ... serán improrrogables( ... ) 
cuando la Ley no disponga expresamente lo contrario. Pero podrán suspenderse o 
abrirse de nuevo, si fuere posible sin retroceder el juicio del estado en que se halle 
cuando hubiere causa justa y probada. Se reputará causa justa la que hubiere hecho 
imposible dictar la resolución o practicar la diligencia judicial, independientemente 
de la voluntad de quienes hubiesen debido hacerlo». 

En la misma línea de razonamiento, resulta necesario tener presente que, en 
aquellas ocasiones en que el Juez de Instrucción actúe en la forma prevista en el ar­
tículo 782.2 y emplace a los directamente ofendidos y perjudicados conocidos -así 
se Jo impone el artículo 800.5-, habrá de conceder a aquéllos un término máximo de 
15 días para que« ... comparezcan a defender su acción». 

No parece que exista inconveniente legal alguno para que el Fiscal, mientras ese 
término concedido a Ja acusación particular se halle vigente, pueda aportar su escrito 
de acusación. De un lado, por cuanto que Ja preclusión como principio procesal de 
carácter ordenador no debiera desplegar un efecto extintivo en el ejercicio del ius pu­
niendi. Además, porque la detenida lectura del artículo 800.5 no precipita de forma 
necesaria la resolución de sobreseimiento libre por parte del Juez, sino que establece 
una presunción ope legis que -por razón de su significado y redacción- debe estimar­
se iuris tantum. En definitiva, del silencio del superior jerárquico del Fiscal se enten­
derá que considera procedente el sobreseimiento libre, a menos que -todavía sin ex­
tinguir el plazo legal conferido a la acusación particular- aporte la correspondiente 
acusación. 

A esa conclusión conduce, además, el contenido del artículo 783. I párrafo 2, 
aplicable a aquellos supuestos en que el Juez de Instrucción decrete la apertura del 
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juicio oral sólo a instancia de la acusación particular. En tal caso, « ... dará nuevo tras­
lado a quien hubiere solicitado el sobreseimiento por plazo de tres días para que for­
mule escrito de acusación, a menos que hubiere renunciado a ello». Como puede 
apreciarse, es la renuncia expresa, no la deducida del silencio como actitud procesal, 
la que conlleva el verdadero efecto preclusivo. 

De ahí que en todas aquellas oportunidades en que la falta de presentación de 
escrito de acusación por el Fiscal no obedezca a un juicio ponderativo acerca de la 
procedencia del sobreseimiento y, por el contrario, sea la consecuencia de una dis­
función organizativa, los señores Fiscales tratarán de hacer posible la aportación, aun 
tardía, del correspondiente acta de acusación. 

En cualquier caso, los señores Fiscales habrán de ser conscientes de la impor­
tancia de que su trabajo siga estando inspirado en el máximo rigor técnico, ahora 
complementado por la indispensable coordinación en los servicios, con el objetivo de 
que la celeridad que anima el nuevo procedimiento sea fuente de soluciones, nunca 
de problemas que dificultarían el logro de los fines a que se orienta la Ley. 

Ill.III. Especialidades de los recursos en los juicios rápidos 

1. RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES DEL JUEZ DE INSTRUCCIÓN 

Las normas especiales para el enjuiciamiento rápido de determinados delitos no 
contienen especialidades en cuanto a los recursos, salvo lo dispuesto en el 798.1. º, 
que realiza una previsión referente al auto judicial que decide la suficiencia de las di­
ligencias practicadas y la prosecución de las actuaciones conforme a las normas de 
los llamados juicios rápidos, contra el que no cabe recurso. Los problemas prácticos 
que puedan derivarse de la inimpugnabilidad de esta resolución han sido objeto de 
examen supra, de ahí la conveniencia de remitimos ahora a lo ya expuesto. 

La disposición del artículo 798.3 respecto a los supuestos en que el Juez acuerde 
una de las medidas previstas en los tres primeros ordinales del artículo 779. I.º -que 
se refieren únicamente a efectos de recurso a las medidas cautelares- es poco afortu­
nada y puede generar un equivoco acerca del limitado alcance de la impugnación, 
cuando -por el contrario- los recursos previstos en el artículo 766 pueden ser inter­
puestos contra toda la resolución y no sólo respecto al pronunciamiento sobre medi­
das cautelares. 

De igual forma, la remisión que este artículo realiza al artículo 800.1.º, para la 
adopción de las medidas cautelares en el caso de que se dicte auto ordenando la con­
tinuación del procedimiento, debe entenderse al momento en que las partes solicitan 
o ratifican la solicitud de tales medidas cautelares, ya que no se contiene ninguna es­
pecialidad en cuanto a los recursos. La disposición del último párrafo -respecto a 
que el auto de apertura de juicio oral no será susceptible de recurso alguno- no puede 
interpretarse sin tener en cuenta que también en éste pueden contenerse medidas cau­
telares que siempre podrán ser objeto de recurso, por lo que debe integrarse con lo 
dispuesto en el artículo 787.3, que mantiene la posibilidad de recurrir las medidas 
cautelares. 

2. RECURSOS CONTRA LAS SENTENCIAS DICTADAS EN JUICIOS RÁPIDOS 

El nuevo artículo 803 prevé que contra las sentencias dictadas en este tipo de 
procedimiento por el Juez de lo Penal se pueda interponer recurso de apelación, que 
se tramitará conforme a las normas del recurso previsto en el procedimiento abrevia­
do con algunas especialidades. 
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Dichas especialidades se limitan a reducir los plazos para la interposición y pre­
sentación de escritos de alegaciones -que serán en este procedimiento de sólo cinco 
días- y el plazo para dictar sentencia, que será ordinariamente de tres días (o de cin­
co si no se celebrase vista). Con el objeto de hacer realidad el principio de celeridad, 
se prevé que la tramitación y la resolución tendrán carácter preferente. 

IV. LA CONFORMIDAD 

La reforma introduce novedades relevantes en los medios de solución consen­
suada del proceso que se orientan prioritariamente a fomentar la celeridad y a simpli­
ficar los trámites precisos para alcanzar la sentencia. Tales novedades se centran prin­
cipalmente en la desaparición de la fórmula de enjuiciamiento inmediato recogida en 
el derogado artículo 789.5.5." LECrim., en una regulación más detallada de los efec­
tos y límites de la conformidad y en la incorporación de un instrumento nuevo de agi­
lización y simplificación del proceso mediante la atribución a la conformidad produ­
cida en determinadas circunstancias legalmente determinadas de un efecto reductor 
de la pena consensuada en un tercio de su extensión. 

1. DESAPARICIÓN DE LA FÓRMULA DE ENJUICIAMIENTO INMEDIATO PREVIO CONSENSO 

DE LAS PARTES SOBRE LOS HECHOS IMPUTADOS 

La referencia contenida en la regla quinta del artículo 789.5 LECrim. se deroga 
en la reforma procesal. Este precepto autorizaba a prescindir de la fase de instrucción 
y la fase intermedia en el procedimiento abreviado cuando en relación con hechos 
delictivos susceptibles de enjuiciamiento por el Juez de lo Penal, el imputado hubiere 
reconocido ante el Juez de Instrucción los mismos y solicitado de consuno con el Mi­
nisterio Fiscal, y asistido por su Abogado, la remisión directa de las actuaciones al 
órgano de enjuiciamiento para la convocatoria inmediata de juicio oral; en estos su­
puestos las partes formulaban directamente sus pretensiones ante el Juez de lo Penal, 
reduciendo a su mínima expresión la tramitación preparatoria del plenario. 

El precepto constituía manifestación del principio de consenso, no una genuina 
conformidad. El juicio oral no se evitaba como sucede en el caso de las conformida­
des sino que se anticipaba, de ahí la denominación que recibió de juicio inmediato. 
El imputado se avenía a reconocer los hechos que se le atribuían, pero no la califica­
ción jurídica o la pena que la acusación estimare pertinente solicitar, dado que en el 
momento del reconocimiento de los hechos todavía no existía una calificación for­
mal. Las pretensiones de las partes se fundaban -por lo demás- en la innecesariedad 
de la instrucción al quedar circunscrito el objeto del proceso a la discusión de las con­
secuencias jurídicas atribuibles a Jos mismos, sin perjuicio de que se formalizase 
igualmente la conformidad ante el órgano de enjuiciamiento. 

La Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, dio 
un paso más en la concentración de trámites cuando facultó al Juez de Instrucción 
para acordar directamente el señalamiento ante el Juez de lo Penal y ordenar las cita­
ciones precisas sin sujetarse al plazo mínimo de diez días señalado entonces para el 
enjuiciamiento inmediato (art. 790.6, párrafo último LECrim.). 

La desaparición de esta forma de simplificación del proceso resulta comprensi­
ble por la escasa trascendencia práctica que ha tenido, consecuencia probablemente 
de su parca e insuficiente regulación, y porque de algún modo acaba siendo superflua 
al existir un procedimiento especial de enjuiciamiento inmediato desarrollado de ma­
nera comprensiva en el Título III del Libro IV LECrim. 
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2. LA CONFORMIDAD COMÚN, EFECTO Y LÍMITES 

La reforma procesal no ha alterado sustancialmente los trámites de la confor­
midad ordinaria o común en el procedimiento abreviado. El principio de consenso 
sigue configurado como incidencia que se produce en Ja fase preparatoria del juicio, 
tras la apertura del juicio oral, en momentos casi coincidentes a los previstos en la 
regulación original, así: en trámite de evacuación del escrito de defensa (art. 784.3, 
párrafo 1 LECrim.); mediante la novedad que representa el posible escrito de califi­
cación suscrito por acusación y defensa, fruto de previa negociación, que se incor­
pora a la causa en cualquier momento anterior a la celebración de las sesiones del 
juicio oral (art. 784.3, párrafo 2 LECrim.); y, finalmente, al inicio de las sesiones 
del juicio oral, antes de la práctica de Ja prueba, mediante manifestación de volun­
tad del acusado de conformarse con el escrito de acusación que contenga pena de 
mayor gravedad o, previa negociación, con el nuevo escrito que se presentare en el 
acto (art. 787.l LECrim.). 

Se mantiene el ámbito de aplicación que la conformidad ordinaria (a diferencia 
del ámbito más restringido de la conformidad privilegiada al que luego aludiremos) 
tenía en la regulación precedente. Es decir, las conformidades ordinarias en el proce­
dimiento abreviado (artículos 784.3 y 787) -aplicables también en el juicio rápido-, 
las conformidades en el Tribunal del Jurado (art. 50) y en el sumario ordinario 
(arts. 655 y 688 y ss.) se producen en un ámbito idéntico. En todas ellas la pena no 
puede ser superior a seis años de prisión, siendo posible la conformidad con cual­
quier otra pena distinta de la de prisión sin límite alguno. Se atiende a la pena en con­
creto (la solicitada por Ja acusación o la más grave de las solicitadas si hubiere varias 
acusaciones) y no a la pena en abstracto (Ja fijada por el CP para cada figura delictiva 
en el correspondiente tipo). Igualmente habrá de estarse a cada una de las penas por 
separado, pues es indiferente que habiendo varios delitos la suma de todas ellas reba­
se los seis años de privación de libertad. 

Como se ha indicado, aunque la novedad principal de la conformidad en el jui­
cio rápido es la conformidad beneficiada del artículo 801, es posible que transcurrido 
el momento procesal en que ésta puede obtenerse y perdida ya la oportunidad de un 
beneficio de rebaja en la pena como el propuesto en el citado precepto, sin embargo, 
las partes lleguen en la tramitación ulterior del juicio rápido a una conformidad -al 
igual que sucede en los restantes procedimientos- ordinaria y no beneficiada que de­
terminaría la sentencia de conformidad del Juez de lo Penal. Esa conformidad puede 
producirse bien en los nuevos escritos de acusación provisional (art. 784.3) o bien en 
el inicio del juicio oral (art. 787). 

De otra parte, lo novedoso de la regulación radica en el pormenorizado desarro­
llo que el artículo 787 LECrim. realiza de las facultades de homologación judicial de 
la conformidad concertada por las partes, recogiendo en gran medida aportaciones 
jurisprudenciales producidas bajo la vigencia de la anterior regulación. Recuerda la 
Ley que el órgano enjuiciador no debe descuidar por razón del acuerdo alcanzado su 
preferente vinculación a la Ley y que en el ejercicio de su indeclinable función juris­
diccional y del interés público inmanente al proceso penal debe supervisar en todo 
caso tanto la adecuación de la calificación jurídica a los hechos propuestos, como la 
necesaria correlación entre calificación jurídica y pena solicitada, sin perjuicio del 
inmediato y directo control que ha de ejercer sobre Ja libertad y espontaneidad con 
que el acusado manifiesta su voluntad. 

La conformidad sigue siendo, en la nueva normativa, un medio para salvar Ja ne­
cesaria celebración del juicio oral y evitar el efecto estigmatizador del mismo, pro­
porcionando al acusado dispuesto a reconocer su culpa una vía de resolución del pro­
ceso más satisfactoria desde el punto de vista de su resocialización. 
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Esta conformidad ordinaria no permite un acortamiento relevante del proceso, 
pues la conformidad se verifica cumplida la fase de instrucción, durante la fase inter­
media o preparatoria del juicio, o en el mismo inicio de sus sesiones. Probablemente 
responda a la necesidad de superar el limitado efecto reductor de trámites de la confor­
midad ordinaria la novedosa opción legislativa contenida en el artículo 801 LECrim. de 
fomentar la vía negociada de solución del proceso ofreciendo una relevante rebaja de 
su condena al imputado que asumiere su propia responsabilidad de manera inmediata 
en el servicio de guardia del Juzgado de Instrucción o en el período de instrucción de 
diligencias previas. 

3. LA CONFORMIDAD BENEFICIADA CON REDUCCIÓN DE PENA DEL ARTÍCULO 801 LECRIM. 

El interés prevalente de la reforma se orienta a la potenciación de la celeridad y 
a este objetivo responde la creación de un instrumento nuevo en la esfera de las solu­
ciones consensuadas: la conformidad beneficiada con una reducción de un tercio de 
la pena mutuamente aceptada, figura que se acoge en el artículo 801 LECrim. que 
incorpora la LO 8/2002, en su condición de norma complementaria de la Ley de 
reforma parcial de la LECrim. para el enjuiciamiento rápido e inmediato de determi­
nados delitos y faltas. 

El rango orgánico de esta Ley y su segregación de la Ley 38/2002 sobrevenida 
durante la tramitación parlamentaria responde a la decisión del legislador de transfe­
rir la competencia funcional para el enjuiciamiento de los hechos conformados al 
Juez de Instrucción, atribución que por su trascendencia ha exigido la adaptación del 
artículo 87.a) LOPJ, y a la introducción de una cláusula reductora de la condena que 
viene a complementar el régimen de individualización de penas regulado en el Capí­
tulo 11 del Título 111 del Libro 1 CP. 

De resultas de esta modificación -una vez alcanzada la conformidad en los tér­
minos del artículo 801 LECrim.- las actuaciones no se remiten al Juez de lo Penal 
(como sucede en los supuestos clásicos recogidos en el artículo 784.3 LECrim.) sino 
que permanecen en el Juzgado de Instrucción para el dictado de la sentencia, reser­
vándose la competencia del Juez de lo Penal exclusivamente para la ejecución de lo 
fallado, a excepción del pronunciamiento sobre suspensión o sustitución de la pena 
que corresponde al Juez de Instrucción (art. 801.2). 

A) Ámbito material y temporal 

La conformidad especial del artículo 801 LECrim. resulta operativa en el servi­
cio de guardia del Juzgado de Instrucción después de pronunciado el auto de incoa­
ción de procedimiento para enjuiciamiento rápido (art. 798.2.1.º LECrim.). 

Ahora bien, el legislador ha querido que dicha conformidad beneficiada prevista 
para el juicio rápido alcance también a los delitos -incluidos en el ámbito de esta mo­
dalidad de conformidad- que se tramiten mediante procedimiento abreviado. Ello se­
rá posible en fase de instrucción de diligencias previas con anterioridad al pronuncia­
miento del auto de transformación a procedimiento abreviado a tenor de lo previsto 
en el artículo 779.1.5." LECrim. 

Cuestión esencial es la definición del ámbito temporal de aplicación del benefi­
cio, pues la conformidad minorativa de la pena convive con el régimen clásico de 
conformidad (art. 787 LECrim.), y sólo pretende beneficiar el consenso alcanzado en 
momentos muy precisos. Tratándose del procedimiento especial de enjuiciamiento 
rápido, el acusado debe manifestar su conformidad en el momento mismo en que re­
cibe traslado de la calificación del Fiscal (art. 800.2 LECrim.). La conformidad susti­
tuye a la presentación de escrito de calificación provisional de la defensa. Se evita así 
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efectivamente el señalamiento de juicio y la citación de las partes, de modo que si la 
Defensa formula una calificación contradictoria, o solicita del Juez de Instrucción 
plazo para evacuar su calificación, pierde el derecho a beneficiarse de la reducción de 
condena, aun cuando pueda articularse después una solución consensuada por el trá­
mite común de los artículos 784.3 y 787 LECrim. 

Cuando se otorga al Fiscal un plazo de cuarenta y ocho horas para evacuar por 
escrito su calificación, bien porque se ha personado acusación particular (art. 800.4 
LECrim.), bien porque se ha elevado la causa al superior jerárquico para que supla la 
inactividad del Fiscal encargado del asunto (art. 800.5 LECrim.), el acusado también 
debe manifestar su conformidad de manera inmediata al traslado de los escritos de ca­
lificación si quiere beneficiarse de la reducción de condena del artículo 801 LECrim. 

En el procedimiento abreviado es posible articular esta modalidad especial de 
conformidad durante la tramitación de las diligencias previas, antes de su transfor­
mación en abreviado. Si en esta fase el imputado asistido de su Abogado reconoce 
los hechos a presencia judicial y los mismos se encuadran en los límites del artícu­
lo 801, el Juez de Instrucción incoa diligencias urgentes para enjuiciamiento rápido a 
fin de formalizar en el seno de las mismas la conformidad beneficiada con reducción 
de pena (art. 779.1.5." LECrim.). Sin embargo, una vez emprendida la fase interme­
dia mediante la transformación de las diligencias previas en procedimiento abreviado 
(art. 789.1.4." LECrim.) debe darse por precluida la posibilidad de aplicar el régimen 
especial de conformidad, sin perjuicio de la aplicación -en su caso- de la modalidad 
ordinaria de conformidad prevista en los artículos 784.3 y 787 LECrim. si la solución 
consensuada se lograse con posterioridad. 

La delimitación temporal de la conformidad especial revela que uno de los fun­
damentos del beneficio de la reducción de pena radica precisamente en la temprana 
manifestación por el imputado de su voluntad de conformarse y de su disposición a 
simplificar el proceso; la conformidad manifestada fuera de los momentos procesales 
descritos producirá los efectos prevenidos en el artículo 787 LECrim., pero no se be­
neficia de la reducción de condena. 

B) Presupuestos 

Se recogen en el párrafo 1 del artículo 801 LECrim. y se centran en tres aspec­
tos particulares, dos sustantivos y uno procedimental: 

l. La gravedad abstracta del delito: la acusación debe referirse a hechos delic­
tivos que tengan asignada en la Ley una pena de prisión no superior a los tres años, 
pena de multa cualquiera que sea su cuantía, o pena de distinta naturaleza de dura­
ción no superior a diez años; en ningún caso se beneficia de la reducción de pena el 
delito que exceda estos límites, aunque luego, mediante la aplicación de las reglas 
generales de determinación de la pena -en función del grado de desarrollo delictivo, 
forma de participación, concurrencia de eximentes incompletas o circunstancias de 
atenuación muy cualificadas o privilegiadas, error vencible de prohibición, etc.- se 
venga a fijar la pena en una extensión no superior a los indicados límites. 

La previsión legal circunscribe esta modalidad especial de conformidad a deli­
tos castigados con pena de prisión de naturaleza menos grave (art. 33.3.a) CP) y a 
cualesquiera otros delitos comprendidos en la esfera de competencia del Juez de lo 
Penal (art. 14.3.º CP) a quien corresponde después la ejecución de lo fallado 
(art. 801.1 LECrim.), lo que abarca los delitos castigados con pena privativa de li­
bertad diversa de la prisión -arresto de fines de semana- con multa -con su corres­
pondiente responsabilidad personal subsidiaria- y los castigados con penas de otra 
naturaleza cuya duración no exceda de 10 años, extendiendo su efecto también a las 
faltas incorporadas a la acusación por ser imputables al acusado del delito o a otras 
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personas, cuando la comisión de la falta o su prueba estuviera relacionada con el de­
lito (art. 781.1 LECrim.). 

2. La extensión concreta de la pena solicitada por la acusación, de modo que la 
pena o la suma de las penas solicitadas, tratándose de pena privativa de libertad, no 
supere, reducida en un tercio, los dos años de prisión. Este límite guarda relación con 
la posible aplicación de los beneficios penales de suspensión condicional de la pena 
(art. 81.2.0

) y de sustitución de la pena privativa de libertad (art. 88. l CP), pues la 
idea original de la proposición de Ley era vincular la aplicación de esta modalidad 
especial de conformidad a la concurrencia de los requisitos legales exigidos en el Có­
digo penal para acceder a alguno de estos beneficios. 

El precepto resulta un tanto ambiguo porque empieza mencionando la necesidad 
de tomar en consideración la suma de las penas privativas de libertad solicitadas, pa­
ra luego exigir que en ningún caso se exceda el límite de dos años de prisión tras apli­
car la reducción del tercio. Se suscita entonces la cuestión de si pueden agregarse al 
cómputo las penas de arresto de fines de semana y, en su caso, la responsabilidad per­
sonal subsidiaria por impago de multa, que tienen la consideración de penas privati­
vas de libertad (art. 35 CP). 

La pena de arresto de fines de semana tiene una configuración específica en su 
ejecución consistente en su discontinuidad temporal, lo que la diferencia en su estado 
original de la pena de prisión; pese a ello, no constituye una pena heterogénea y es 
susceptible de ser asimilada a la prisión a efectos de refundición en aplicación del 
principio de unidad de ejecución penitenciaria, como ya se indicó en el apartado V de 
la Consulta de la Fiscalía General del Estado 1/1998, de 31 de marzo, por lo quepa­
rece más adecuado entender que los arrestos integran el cómputo punitivo del límite 
máximo de dos años de privación de libertad. 

Diversa solución se ha de dar, en cambio, a la responsabilidad personal subsidia­
ria, pues en este caso nos encontramos con una pena privativa de libertad que no se 
impone directamente al reo, sino como medio de realización subsidiaria de una pena 
de naturaleza pecuniaria. La Consulta 4/1999, de 17 de septiembre, en un supuesto 
semejante, se pregunta si en el cómputo del límite de dos años de privación de liber­
tad exigido en el artículo 81.2.ª CP para la concesión del beneficio de la suspensión 
condicional de la condena se deben integrar los días de privación de libertad impues­
tos a consecuencia del impago de una multa y, tras extensa argumentación con cita ju­
risprudencia!, se decanta por la respuesta negativa en el entendimiento de que no es 
admisible asimilar la multa y la pena de prisión para justificar la negación de un bene­
ficio como la suspensión condicional; esta doctrina encuentra nuevo encaje por identi­
dad de razón en el supuesto de la conformidad privilegiada del artículo 801 LECrim. 

3. La concurrencia de determinadas circunstancias procesales, en particular 
-por lo que se refiere al procedimiento de juicio rápido- que se haya acordado la 
apertura de juicio oral y que el Fiscal haya presentado su escrito de acusación en el 
servicio de guardia. 

La ausencia de acusación particular, requisito que parece exigirse del tenor lite­
ral del artículo 801.1.1.º, no constituye una genuina condición de la aplicación del be­
neficio. Como se encarga de precisar el párrafo 4 del artículo 801 LECrim., si hubiere 
acusador particular en la causa el acusado podrá -en su escrito de defensa- prestar su 
conformidad con la más grave de las acusaciones según lo previsto en los apartados 
anteriores. Hay que entender que en este supuesto también se aplica el efecto reductor 
de la condena, si concurren el resto de las condiciones legales previstas para ello. 

Estas condiciones del procedimiento no son realmente requisitos de aplicación 
del beneficio, sino una determinación del momento y la forma en que se debe mani­
festar la conformidad para que se deduzca el efecto de minoración punitiva cuando el 
tipo procesal seguido es el previsto en el Título m del Libro IV LECrim. 
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Ahora bien, la conformidad minorativa se puede producir también en las dili­
gencias previas y entonces el trámite varía. Así, en diligencias previas del procedi­
miento abreviado, si el imputado asistido de Abogado ha reconocido los hechos a 
presencia judicial, el artículo 779.1.5." LECrim. ordena la convocatoria por el Juez de 
Instrucción del Ministerio Fiscal y de las restantes partes a una comparecencia para 
que manifiesten si formulan escrito de calificación de conformidad. Se entiende que 
la comparecencia tiene por objeto, a partir del reconocimiento de los hechos, el des­
arrollo completo de un acuerdo de voluntades apto para poner fin anticipadamente al 
proceso, lo que demanda una calificación concertada de los hechos y una determina­
ción concorde de la pena o penas a imponer y de las restantes consecuencias jurídi­
cas. 

Exige la norma además que se documente el acuerdo mediante escrito de acusa­
ción con la conformidad del acusado. Dado que la filosofía de la reforma procesal es 
conseguir la máxima flexibilización de los trámites, puede admitirse que la documen­
tación del acuerdo se realice en la misma acta de la comparecencia levantada por el 
Secretario Judicial, siempre y cuando recoja en su integridad todos los elementos in­
tegrantes de la calificación conjunta que va a posibílitar la conclusión anticipada del 
proceso. Esta posibilidad se armoniza con el efecto inmediato del acuerdo, que no es 
otro que la conversión de las diligencias previas en procedimiento para el enjuicia­
miento rápido, en el que la calificación conjunta puede formalizarse verbalmente 
(art. 800.2 LECrim.). 

El tenor de la norma atribuye al Juez la iniciativa de la convocatoria, si bien na­
da se opone a que sean el Fiscal y la defensa quienes insten la celebración de la com­
parecencia para formalizar un acuerdo previamente alcanzado. Esta salida será la más 
común en la práctica, pues las soluciones consensuadas suelen ser fruto de la nego­
ciación extraprocesal y resultan difícilmente reducibles a un esquema predetermina­
do de ordenación procedimental. 

Por la misma razón, en la medida en que la conformidad beneficiada se admite 
hasta el momento en que se transforman las diligencias previas en procedimiento 
abreviado, no cabe descartar la posibilidad de que el imputado que no hubiere reco­
nocido inicialmente los hechos pueda ulteriormente alcanzar un acuerdo con el Fis­
cal y solicitar en su beneficio la aplicación del trámite del artículo 779.1.5." LECrim., 
en cuyo caso el reconocimiento de los hechos se produciría en la misma compare­
cencia. 

Consideración autónoma merece la cuestión de si es factible la aplicación inme­
diata del sistema de conformidad minorativa a los procesos penales que se hubieren 
incoado con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 8/2002. En principio no pue­
de objetarse nada a tal posibilidad, pues la citada Ley Orgánica, que incorpora a la 
LECrim. el artículo 801 en que se regulan las condiciones y efectos de la conformi­
dad minorativa, carece de régimen transitorio propio, a diferencia de lo que sucede 
con la Ley 38/2002, por lo que se ha de entender que su entrada en vigor producirá 
pleno efecto en los procesos en curso, de acuerdo con el principio general tempus 
regit actum. 

Por otra parte, la sustantividad de la conformidad minorativa en su dimensión de 
cláusula de atenuación de la pena milita en favor de su posible aplicación a hechos 
punibles cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 8/2002 en razón 
del efecto retroactivo que el artículo 2.2 CP atribuye a las leyes penales que favorez­
can al reo. 

En todo caso, y de conformidad con lo dicho supra acerca del ámbito temporal 
de aplicación de la conformidad, la eficacia inmediata del artículo 801 LECrim. será 
posible sólo en aquellos procesos penales que a la fecha de entrada en vigor de la 
LO 8/2002 no hayan agotado su fase instructora. 
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C) Contenido de la sentencia de confonnidad 

El efecto inmediato de la conformidad privilegiada, una vez homologada por el 
Juez de Instrucción en ejercicio de la función de control de su adecuación legal que 
le atribuye el artículo 787 LECrim., es el pronunciamiento de una sentencia por el 
mismo Juez en la que se reducen en un tercio las penas solicitadas por la acusación, 
tanto las privativas de libertad como las de otra naturaleza. 

La proposición de Ley establecía como efecto añadido la concesión del benefi­
cio de la suspensión condicional de las penas privativas de libertad o su sustitución 
por otras no privativas de libertad; la reforma, sin embargo, no ha perseverado en 
esta línea, de modo que la aplicación de estos beneficios sigue siendo facultad del 
órgano judicial en función de la concurrencia de los requisitos legales precisos para 
ello. 

Se introduce -sin embargo- cierta modulación del rigor de exigibilidad de al­
gunos presupuestos de la suspensión condicional en atención a la celeridad que se 
desea imprimir al trámite de la conformidad privilegiada para asegurar la inmedia­
tez de las decisiones judiciales de reducción de pena y de aplicación de beneficios. 
En particular, el requisito de tener satisfechas las responsabilidades civiles 
(art. 81.3." CP) se flexibiliza, bastando el compromiso del acusado de satisfacerlas 
en el plazo prudencial que el Juzgado de guardia determine; asimismo, en los casos 
especiales del artículo 87 .1.1." CP bastará para aceptar la conformidad y acordar la 
suspensión el compromiso del acusado de obtener la certificación de que se en­
cuentra deshabituado a las drogas o en tratamiento de deshabituación (art. 801.3 
LECrim.). 

El incumplimiento de estos compromisos traerá consigo la revocación de la 
suspensión condicional de la pena y la ejecución de la pena reducida en un tercio 
que le fue impuesta en sentencia, mas no de la pena inicialmente solicitada, pues la 
reforma, quebrando la línea inicialmente seguida en la proposición de Ley, ha opta­
do por desvincular los presupuestos aplicativos de la conformidad privilegiada con­
virtiendo la reducción de la pena en un beneficio que funciona con estricta autono­
mía de la suspensión o sustitución. 

D) Ausencia de conformidad en la responsabilidad civil: efectos sobre la pena 
confonnada 

La no conformidad con la responsabílidad civil de algún acusado o de algún 
responsable civil, en los términos establecidos en los artículos 695 y 700 LECrim., 
obliga a frustrar este tipo de conformidad premiada y a entrar en el trámite ordina­
rio. Es decir, el Juez de Instrucción no dictará sentencia y remitirá las actuaciones 
al Juez de lo Penal para la celebración de un juicio en el que -como reza el artícu­
lo 695- la «discusión y la producción de pruebas se concretarán al extremo rela­
tivo a la responsabilidad civil ( ... ) terminado el acto el Tribunal dictará sen­
tencia». 

Ahora bien, la pena conformada a imponer por el Juez de lo Penal tras la cele­
bración del juicio para determinar las responsabilidades civiles: ¿irá o no reducida 
en un tercio? Partiendo de la posibilidad que brinda la ley de disociar conformidad 
penal y seguimiento del juicio exclusivamente para la responsabilidad civil, ha de 
permitirse la aplicación analógica de esa rebaja de penalidad al Juez de lo Penal 
cuando el truncamiento de la sentencia de conformidad por parte del Juez de Ins­
trucción sólo vino motivado por el rechazo de un tercero responsable civil. 
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V. PROCEDIMIENTO PARA EL JUICIO SOBRE FALTAS 

V.I. Introducción 

La reforma que introduce la Ley 38/2002 no se detiene en el enjuiciamiento de 
los delitos, sino que se extiende igualmente a los juicios de faltas. Como señala su 
Exposición de Motivos, «la aceleración de la Justicia penal no puede abarcar sólo la 
investigación y el enjuiciamiento de los delitos, sino que es de todo punto necesario 
que comprenda también el enjuiciamiento inmediato de las faltas, cuya incidencia en 
la seguridad ciudadana es notablemente relevante ... ». 

Partiendo de esta premisa, el legislador ha introducido una serie de modificacio­
nes dirigidas -esencialmente- a facilitar en la medida de lo posible la celebración, de 
forma inmediata, de juicios de faltas ante el propio Juzgado de guardia. La consecu­
ción de este objetivo prioritario parece ser la razón de que las innovaciones plasma­
das en el nuevo texto legal se circunscriban, fundamentalmente, a los trámites -tanto 
policiales como judiciales- previos al juicio oral, cuyo desarrollo, así como la poste­
rior impugnación de la sentencia recaída, apenas sufren variaciones. 

En este sentido, la reforma -que alcanza a los artículos 962 a 971, 973, 974 y 
976 LECrim.- mantiene la especial configuración legal de este proceso, caracteriza­
do (conforme ha reiterado el Tribunal Constitucional) por la informalidad y por la 
concentración de sus trámites, así como -en muchos casos- por la indeterminación 
del sujeto pasivo del proceso hasta el momento mismo del juicio oral y, en definitiva, 
por la menor intensidad de los actos de investigación previos al juicio que de estas 
notas se deriva (STC 52/2001, de 26 de febrero, entre otras). 

La novedad principal que se desprende de la Ley 38/2002 es la aparición de dis­
tintas modalidades procedimentales de juicio de faltas. En concreto, cabe distinguir 
entre el procedimiento de enjuiciamiento inmediato de faltas, donde la vista oral se 
celebra de forma inminente ante el propio Juzgado de guardia, y el procedimiento de 
enjuiciamiento no inmediato, que abarca aquellos otros supuestos en los que no re­
sulta posible la celebración del juicio durante el servicio de guardia. 

V.11. Juicios de faltas inmediatos 

El examen del nuevo texto procesal permite diferenciar -a su vez- dos modali­
dades de juicios inmediatos. Su discordancia radica en los ilícitos penales que com­
prenden y en la forma de realizar las citaciones. 

La primera es la contemplada en el artículo 962 LECrim., que comprende única­
mente las faltas tipificadas en los artículos 617 y 620 CP, siempre que el ofendido sea 
alguna de las personas a las que se refiere el artículo 153 del mismo Código, así co­
mo las faltas del artículo 623.1 CP cuando sean flagrantes; y la segunda es la prevista 
en el artículo 964 LECrim., que alude al resto de las faltas. 

En aquélla, las citaciones a juicio las realiza la Policía Judicial; en ésta, las efec­
túa el Juzgado de Instrucción. 

V. II. l. MODALIDAD DE LOS ARTÍCULOS 962 Y 963 LECRIM. 

A) Ámbito 

Tal y como se ha señalado, el artículo 962 LECrim. circunscribe esta clase de 
enjuiciamiento inmediato a las faltas tipificadas en los artículos 617 y 620 CP, siem-
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pre que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el artículo 153 CP. 
Esto es, se recogen aquí aquellas conductas de lesiones, malos tratos, amenazas, co­
acciones, injurias o vejaciones leves, susceptibles de integrar la llamada violencia 
doméstica. Igualmente, se incluyen las faltas de hurto del artículo 623.1 CP cuando 
sean flagrantes. El concepto de flagrancia viene definido en el nuevo artícu­
lo 795.1. I .º LECrim., para los delitos objeto de enjuiciamiento rápido, pero ningún 
obstáculo hay para su aplicación a las faltas. 

Elemento común de los anteriores casos es el conocimiento de la identidad del 
denunciado, bien por la relación personal que mantiene con la víctima o denunciante, 
bien por la flagrancia del hecho, dato que resulta indispensable para permitir su cita­
ción, facilitando con ello la rapidez perseguida en la tramitación del procedimiento. 

En definitiva, se abarcan aquellos ilícitos penales -violencia doméstica y patri­
monio- respecto de los que la sociedad se muestra especialmente sensibilizada y más 
favorable a una ágil respuesta judicial. 

B) La corifección del atestado por la Policía Judicial 

La reforma refuerza las funciones de la Policía Judicial, hasta el punto que la 
efectiva celebración o no del juicio durante el servicio de guardia depende -en gran 
medida- de la actuación policial, a quien corresponde fundamentalmente tanto deci­
dir qué hechos se integran en los tipos recogidos en el artículo 962 LECrim., como 
citar directamente a los implicados ante el Juzgado. 

El mencionado artículo 962 dispone que cuando la Policía Judicial tenga noticia 
de un hecho que presente los caracteres de una falta de las tipificadas en los precep­
tos antes señalados del Código penal, y siempre que su enjuiciamiento corresponda 
al Juzgado de Instrucción al que se debe entregar el atestado o a otro del mismo par­
tido judicial, deberá realizar una serie de diligencias. 

Por lo tanto, presupuesto indispensable para la puesta en marcha de esta modali­
dad de procedimiento es que la notitia criminis llegue a conocimiento de la Policía 
Judicial, pues de ser el hecho perseguible conocido directamente por el Juzgado -por 
ejemplo, por haberse presentado la denuncia ante el órgano judicial- el procedimien­
to a seguir sería el del artículo 964. 

Recibida la noticia del hecho denunciado, incumbe a la Policía Judicial elaborar 
el correspondiente atestado, correspondiéndole la función de efectuar una aproxima­
ción jurídica inicial de los hechos objeto de investigación, que ha de abarcar, tanto su 
inclusión en los tipos legales, como su flagrancia, en los casos de hurto. 

Sólo si conforme a la misma, los hechos constituyen una de las faltas menciona­
das en el artículo 962 LECrim., estará autorizada a realizar una serie de actuaciones, 
esencialmente citaciones y apercibimientos, dirigidas a la inmediata celebración del 
juicio. De ahí que esta aproximación jurídica, pese a su provi~ionalidad, no resulte 
irrelevante, sino que determina el procedimiento a seguir. 

Pero, además, la Policía Judicial tiene que establecer que el conocimiento para 
enjuiciar esa falta corresponde al Juzgado de Instrucción ante el que se debe presen­
tar el atestado o a otro del mismo partido judicial. Este punto presenta, junto a la difi­
cultad de decidir qué Juzgado es el territorialmente competente, el obstáculo relativo 
a la aparente contradicción que existe en el propio precepto que -de forma reiterada­
se refiere al Juzgado de guardia como el destinatario del atestado y ante el que deben 
personarse quienes resulten citados. 

Tal circunstancia obliga a concluir que únicamente cuando el Juzgado de Ins­
trucción de guardia sea el competente para el enjuiciamiento de los hechos denuncia­
dos, se procederá por la Policía Judicial a realizar las actuaciones que le impone el 
artículo 962. 
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En efecto, decidido por la Policía Judicial que los hechos constituyen alguna de 
las faltas comprendidas en el artículo 962 LECrim. y que corresponde su conoci­
miento al Juzgado de Instrucción ante el que se debe presentar el atestado, la Ley le 
impone («procederá», dice el precepto) la realización de una serie de actuaciones. 

En primer lugar citará, de forma inmediata ante el Juzgado de guardia, a las per­
sonas indicadas en los ordinales 3.º y 4.º del artículo 796, es decir, a quien resulte de­
nunciado en el atestado policial -cuando no se haya procedido a su detención en los 
excepcionales supuestos que preceptúa el artículo 495 LECrim.-, a los testigos, a 
los ofendidos y a los perjudicados. Aunque nada se dice, la citación habrá de exten­
derse al denunciante, si lo hubiere y no coincide con el ofendido, y a aquellos peritos 
que hayan intervenido en las diligencias practicadas al confeccionar el atestado. 

Las citaciones deberán contener el día y la hora de la comparecencia ante el Juz­
gado de guardia. Para ello, el artículo 962.4 dispone que la Policía Judicial fijará la 
hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de guardia, lo que resulta 
lógico si se quiere evitar la simultaneidad de citaciones en un mismo día para juicios 
diferentes. 

Singular importancia reviste el hecho de que el legislador haya residenciado en 
la Policía Judicial la práctica de actos de comunicación -en concreto, citaciones a 
juicio-- tradicionalmente atribuidos a los órganos judiciales. 

No hay que olvidar que -según el Tribunal Constitucional- es una garantía con­
tenida en el artículo 24.1 de la Constitución la necesidad de que los actos de comuni­
cación de los órganos judiciales con las partes se realicen de forma correcta y con la 
diligencia debida. Exigencia que se ve reforzada en los procedimientos penales por la 
naturaleza de los derechos fundamentales que en ellos se ventilan (por todas, STC 
13511997, de 6 de agosto). 

Mayor relevancia tiene, sin duda, la correcta citación de las partes para la cele­
bración de una vista oral en un juicio de faltas, al depender de ello la presencia en un 
acto en el que -concentradamente- se articula la acusación, se proponen y practican 
pruebas y se realizan los alegatos en defensa de los intereses de las partes. 

De ahí que esta labor deba realizarse con especial cuidado y máximas garantías, 
en particular habida cuenta de la posibilidad de que se produzca la celebración y re­
solución del juicio de faltas en ausencia injustificada del denunciado, cuando conste 
habérsele citado con las formalidades prescritas en la Ley (art. 971 ), o en ausencia de 
alguna de las personas citadas, si el Juzgado reputare innecesaria su presencia 
(art. 963.1 ). 

En segundo lugar, compete a la Policía Judicial realizar los apercibimientos 
recogidos en el artículo 962.1, que deberán incluirse en las citaciones. 

La trascendencia de estos apercibimientos deriva de su íntima conexión con los 
derechos a la defensa y a utilizar los medios de prueba pertinentes consagrados en el 
artículo 24.2 de la Constitución, por lo que su ausencia o su incorrecta formulación 
podría menoscabar la integridad de tales derechos. 

En tercer lugar -junto a las citaciones y apercibimientos- se impone a la Policía 
la obligación de informar de sus derechos a las personas citadas. Por un lado, infor­
mará por escrito al denunciante y al ofendido o perjudicado de sus derechos en los 
términos previstos en artículo 771.1." . Por otro lado, informará al denunciado, tam­
bién por escrito conforme al artículo 962.2, sucintamente de los hechos en que con­
sista la denuncia. Así como del derecho que le asiste de comparecer ante el Juzgado 
de guardia asistido de Abogado, conforme al artículo 796.1.2.'. Dado que en el juicio 
de faltas no es obligatoria la presencia de Abogado (artículos 963.2 y 967.1), sólo si 
el denunciado manifiesta expresamente su voluntad de ser asistido por un Letrado, 
corresponderá a la Policía Judicial recabar del Colegio de Abogados la designación 
de uno de oficio. Pese a que el legislador utiliza el vocablo «asistir», aquí hay que 
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entender que la labor del Letrado designado abarca en toda su extensión la defensa 
en juicio, pues, precisamente, la citación es para la celebración inmediata del mismo. 

Por último, corresponde a la Policía Judicial hacer entrega del atestado al Juzga­
do de guardia, en el que consten las diligencias y citaciones practicadas y, en su caso, 
la denuncia del ofendido. El hecho de que el legislador incluya el término «diligen­
cias» evidencia la posibilidad de que la Policía pueda practicar cuantas estime nece­
sarias para la averiguación del hecho, su autor y la valoración jurídica del mismo, si 
bien la propia dinámica del procedimiento impone que las practicadas sean las abso­
lutamente imprescindibles. 

Siendo la finalidad última de la Ley 38/2002 la aceleración de la justicia pe­
nal, sorprende que no se establezcan plazos para la práctica de las diligencias que 
se encomiendan a la Policía Judicial. El artículo 962. l únicamente exige que se ha­
gan de forma inmediata. Ello puede ocasionar que -en no pocas ocasiones- se rela­
tivice la inmediatez que se preconiza en la celebración del juicio. De ello se hace 
eco el propio legislador, al fijar en la Exposición de Motivos como dies a qua para 
el inicio del plazo de celebración inmediata, no el día de en el que ocurrieron los 
hechos, sino aquél en el que el Juzgado de guardia haya tenido conocimiento de 
los mismos. 

C) Actuaciones ante el Juzgado 

a) Incoación de juicio de faltas 

La recepción del atestado en el Juzgado de guardia exige del Juez, como conse­
cuencia de esa inicial aproximación jurídica efectuada por la Policía Judicial, un pri­
mer pronunciamiento: estimar o no procedente la incoación de juicio de faltas. En es­
te sentido, el artículo 963 dispone que, recibido el atestado, «si el Juez de guardia 
estima procedente la incoación de juicio de faltas, decidirá la inmediata celebración 
del juicio ... ». 

Tal decisión se refiere exclusivamente a cuestiones sustantivas. Se trata de valo­
rar primafacie si el hecho reviste los caracteres de falta y si -además- se trata de una 
de las faltas comprendidas en el artículo 962 LECrim. 

Tratándose de lesiones o malos tratos en los que el ofendido sea una de las per­
sonas a que se refiere el artículo 153 CP, hay que tener en cuenta que no siempre re­
sultará sencillo, en un primer momento, decantarse por la existencia de una falta. De 
un lado, al ser inherente a las mismas la producción de lesiones de carácter físico y 
psíquico, en ocasiones de pronóstico incierto, será necesario su contraste mediante la 
correspondiente pericia, cuya práctica deberá efectuarse durante el servicio de guar­
dia, al objeto de permitir (si el hecho finalmente no es constitutivo de delito) la inme­
diata celebración del juicio. De otro, se ha de descartar la presencia del requisito de 
la habitualidad, que de concurrir daría lugar a la existencia de un delito del artícu­
lo 153 CP y no de una falta. 

Igual ocurre respecto de las amenazas, las coacciones o, incluso, las injurias, 
donde, en ocasiones, no será fácil discernir entre el delito y la propia falta. 

b) Examen de oficio de la competencia 

Procesalmente parece más correcto -pese a la redacción del artículo 963.1- que 
una vez incoado el juicio de faltas, la primera decisión del Juez de guardia sea la de 
examinar su propia competencia, máxime cuando el artículo 963.3 supedita la inme­
diata celebración del juicio a que el asunto le corresponda en virtud de las normas de 
competencia y reparto. Pues sólo de estimarse competente, el Juez de guardia podría 
plantearse la continuación o no del juicio de faltas. 
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c) Decisión acerca de la celebración del juicio 

Decidida por el Juez su competencia para conocer del asunto, le incumbe efec­
tuar un nuevo pronunciamiento relativo a la celebración del juicio. Obviamente -sal­
vo supuestos excepcionales- todas las anteriores decisiones se adoptarán sin solución 
de continuidad y se plasmarán en la misma resolución. 

Del tenor literal de la Ley («decidirá» dice el precepto) se desprende que -in­
coado el juicio de faltas- resulta imperativa la inmediata celebración del juicio. No 
obstante, esta obligatoriedad se encuentra matizada por el propio legislador, quien 
supedita la inmediatez del juicio a la concurrencia de una serie de requisitos. 

En concreto, se exige: 1) que hayan comparecido las personas citadas o que, aun 
no habiendo comparecido alguna de ellas, el Juzgado repute innecesaria su presen­
cia; 2) que se tenga en cuenta si ha de resultar imposible la práctica de algún medio 
de prueba que se considere imprescindible (art. 963.l LECrim.); 3) que el asunto le 
corresponda al Juzgado de guardia en virtud de las normas de competencia 
(art. 963.3); y que el asunto le corresponda al Juzgado de guardia en virtud de las 
normas de reparto (art. 963.3 LECrim.). En particular, respecto de las faltas entre 
quienes concurran el vínculo del artículo 153, conviene tener en cuenta que existen 
localidades donde rige -como norma de reparto, para facilitar su persecución- que 
tales infracciones sean turnadas al Juzgado de Instrucción al que se le hubiera asigna­
do la primera de ellas, con independencia el estado en el que se halle la causa. 

La ausencia de una sola de las condiciones expuestas resulta suficiente para frus­
trar la inmediata celebración del juicio. Además, el artículo 963.2 prevé la posibili­
dad de que alguna de las partes solicite ser asistida, durante el juicio, de Abogado de 
oficio, en cuyo caso se procederá a su inmediata designación. Tratándose del denun­
ciado, el artículo 118 LECrim. impone dicha obligación siempre que lo hubiera soli­
citado y no hubiera nombrado uno por sí mismo. Respecto del ofendido o perjudica­
do, la designación de Letrado de oficio sólo procederá si tiene reconocido el derecho 
a la asistencia jurídica gratuita, conforme al artículo 121 LECrim. De no producirse 
tal designación, o de no presentarse el Abogado designado en el Juzgado de guardia, 
no sería tampoco posible la inmediata celebración del juicio, salvo que sea por falta 
de diligencia imputable a la parte. 

No hay que olvidar que, como tiene señalado el Tribunal Constitucional respec­
to del juicio de faltas, «el hecho de que la intervención de Letrado no sea preceptiva 
en ese proceso determinado, con arreglo a las normas procesales, no priva al justicia­
ble del derecho a la defensa y asistencia letrada que le reconoce el artículo 24.2 de la 
Constitución, pues el carácter no preceptivo o necesario de la intervención del Abo­
gado en ciertos procedimientos no obliga a las partes a actuar personalmente, sino 
que les faculta para elegir entre la autodefensa o defensa técnica, pero permanecien­
do, en consecuencia, el derecho de asistencia letrada incólume en tales casos, cuyo 
ejercicio queda a la disponibilidad de las partes» (STC 22/2001, de 29 de enero). 

En todos aquellos casos en los que, por no concurrir alguna de las condiciones 
expuestas, no se pueda celebrar de forma inmediata el juicio, éste se llevará a cabo de 
forma ordinaria, en los términos recogidos en el artículo 965 LECrim., procediéndo­
se a realizar -de nuevo- las citaciones para el día en que se señale el juicio conforme 
a tal precepto. 

Aunque nada dice la Ley, corresponderá -en cualquier caso- al Juzgado de guar­
dia la citación del Ministerio Fiscal para el juicio, salvo que la falta fuere perseguible 
sólo a instancia de parte. 

Ahora bien, puede ocurrir que el Juez, tras el examen del atestado decida no in­
coar juicio de faltas, por entender que los hechos denunciados no son constitutivos de 
infracción penal o que -por el contrario- revisten indiciariamente los caracteres de 
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delito. En estos supuestos procederá a la incoación de diligencias previas, conforme 
al artículo 774 LECrim. y a la adopción de alguna de las resoluciones previstas en el 
artículo 779 .1. 

V.Il.2. MODALIDAD DEL ARTÍCULO 964 LECRIM. 

A diferencia del supuesto anterior, la reforma contempla -aquí- dos formas de 
iniciación del procedimiento: el atestado y la denuncia presentada por el ofendido 
ante el órgano judicial. Naturalmente, nada impide que el procedimiento pueda ini­
ciarse a través de otros medios, como la denuncia o querella de un tercero o simple­
mente de oficio, lo que no es obstáculo para que -en estos supuestos- la tramitación 
posterior sea la misma que contiene el artículo 964. 

A) Ámbito 

A tenor de este precepto es posible la celebración inmediata del juicio de faltas 
ante el Juzgado de guardia respecto de todos aquellos hechos que presenten los ca­
racteres de falta tipificada en el Libro III del Código penal o en Leyes especiales, con 
excepción de los supuestos contemplados en el artículo 962 LECrim. Por lo tanto, 
cualquier infracción constitutiva de falta es susceptible de juicio inmediato, a cele­
brar durante el servicio de guardia, si se cumplen los requisitos que señala el legisla­
dor en el artículo 964. 

B) La confección del atestado por la Policía Judicial 

Respecto del atestado, se impone a la Policía Judicial la obligación de su forma­
ción inmediata y su remisión sin dilación al Juzgado de guardia. En cuanto a su con­
tenido, no parece que deba diferir del previsto para los atestados incoados conforme 
al artículo 962. En este sentido, la Ley señala que recogerá las diligencias practica­
das, sin concretar las mismas, añadiendo -no obstante- que deberá contener el ofre­
cimiento de acciones al ofendido o perjudicado conforme al ordinal l.a) del 
artículo 771. 

Como ya se ha expuesto, la diferencia esencial respecto de la modalidad del ar­
tículo 962 consiste en que -en el caso ahora analizado- la Policía no tiene que reali­
zar las citaciones para comparecer ante el Juzgado de guardia. 

C) Actuaciones ante el Juzgado 

Al igual que en la modalidad de los artículos 962 y 963, pese al silencio legal, 
resulta también necesaria la existencia de un doble pronunciamiento del Juez de guar­
dia, acerca -en primer lugar- de la incoación o no del juicio de faltas y -en segundo 
término- de su celebración inmediata o no. 

La decisión de incoar el juicio de faltas ha de efectuarse tras el examen, bien del 
atestado presentado por la Policía, bien de la denuncia que haya formulado directa­
mente el ofendido ante el órgano judicial, o en su caso de la querella del tercero. 

Nuevamente aquí -no obstante la defectuosa técnica legislativa empleada que 
parece postergar esta decisión (art. 964.2 en relación con el 963.3)- el examen por el 
propio Juez de guardia de que le corresponde el conocimiento del asunto en virtud de 
las normas de competencia y de reparto tiene que ser inmediatamente posterior a la 
incoación del juicio de faltas y, en todo caso, previo a la práctica de cualquier cita­
ción. De acordarse la incoación de juicio de faltas, su celebración inmediata requiere 
que concurran los presupuestos mencionados en el artículo 964.2. 
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En primer lugar, que el denunciado esté identificado, pues en caso contrario no 
sería posible su citación para ese mismo día. 

En segundo lugar, que sea posible citar a todas las personas que deban ser con­
vocadas para que comparezcan mientras dure el servicio de guardia. 

En concreto, corresponde al Juzgado de guardia citar al Ministerio Fiscal, salvo 
que la falta sea perseguible sólo a instancia de parte, al querellante o denunciante, si 
lo hubiere, al denunciado y a los testigos y peritos que puedan dar razón de los he­
chos. Las citaciones deberán comprender los apercibimientos e indicaciones del ar­
tículo 964.3, que reproduce lo dispuesto en el artículo 962.1. Y al denunciado se le 
informará sucintamente, por escrito, de los hechos en que consista la denuncia y del 
derecho que le asiste de ser asistido por Abogado. 

Finalmente, en las citaciones se les informará de que pueden ser asistidos de 
Abogado si lo desean (art. 967). 

En tercer lugar, por remisión expresa del artículo 964.2, deben igualmente con­
currir el resto de los requisitos del artículo 963, acerca de la efectiva comparecencia 
de los convocados a juicio, la imposibilidad de práctica de alguna prueba que se con­
sidere imprescindible y la competencia del Juzgado de guardia para su celebración. 

Por último, ha de tenerse en cuenta la necesidad de designación de Abogado de 
oficio si alguna de las partes lo solicitase (art. 963.2), y la imposibilidad de celebra­
ción del juicio si el Abogado designado no puede comparecer durante el servicio de 
guardia. 

V.III. Juicios de faltas no inmediatos 

Cuando no concurra alguno de los requisitos legalmente establecidos para la 
celebración inmediata del juicio, el juicio se celebrará de forma ordinaria o común, 
esto es, fuera del servicio de guardia. El legislador parece concebir esta segunda 
modalidad como subsidiaria, de suerte que sólo habrá lugar a la misma si no cabe el 
juicio inmediato por la ausencia de algún requisito legal. La tramitación ante la 
Policía Judicial, por lo tanto, no sufre variación. 

El artículo 965 establece al respecto las reglas a seguir por el Juzgado de guar­
dia, distinguiendo diversos supuestos según cual sea el órgano competente para el en­
juiciamiento: 

1. Si la competencia corresponde a un Juzgado de otro partido judicial o a al­
gún Juzgado de Paz del partido, el Juzgado de guardia le remitirá lo actuado para que 
aquél proceda a realizar el señalamiento del juicio y las citaciones (art. 965.1.1."). 

Conforme al artículo 966 LECrim., los señalamientos y las citaciones de juicios 
de faltas se harán en los mismos términos que para el supuesto siguiente. 

2. Si la competencia corresponde al propio Juzgado de Instrucción de guardia 
o a otro Juzgado de Instrucción del partido judicial, el Juzgado de guardia procederá 
en todo caso al señalamiento para la celebración del juicio y a las citaciones proce­
dentes para el día más próximo posible, y -en cualquier caso- en un plazo no supe­
rior a siete días, salvo cuando se trate de las faltas comprendidas en el artículo 962, 
en cuyo caso el plazo no podrá ser superior a dos días (art. 965.1.2.3). 

La brevedad de estos plazos exige una actuación coordinada en materia de seña­
lamientos cuando el Juzgado competente para el enjuiciamiento no sea el Juzgado de 
guardia. A estos efectos el propio legislador ha establecido que los mismos se harán 
para los días y horas predeterminados a tal fin por los órganos enjuiciadores, facul­
tando al Consejo General del Poder Judicial para dictar los Reglamentos oportunos 
para la ordenación -coordinadamente con el Ministerio Fiscal- de tales señalamien­
tos (art. 965.2). 
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La propia Ley 38/2002, establece en el apartado 4 de su Disposición Adicional 
Primera un plazo de 6 meses, coincidente con su entrada en vigor, para que se dicten 
los citados Reglamentos, habiéndose dictado en cumplimiento de dicha disposición 
el Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 de febrero del Pleno del Consejo del Poder 
Judicial, por el que se modifica el Reglamento 5/95, de 7 de junio, de los aspectos ac­
cesorios de las actuaciones judiciales en lo relativo a los servicios de guardia. 

En ambos supuestos de juicios ordinarios o comunes, las citaciones se harán al 
Ministerio Fiscal y a las mismas personas que han de ser convocadas para los juicios 
inmediatos (art. 965 1.2." apartado segundo y art. 966), si bien al denunciante, al 
ofendido o perjudicado y al imputado se les informará que pueden ser asistidos por 
Abogado si lo desean y que deberán acudir al juicio con los medios de prueba de que 
intenten valerse (art. 967). 

Además, a la citación del imputado se acompañará copia de la querella o denun­
cia presentada (art. 967). Ahora bien, cabe que no exista denuncia o querella por es­
crito (art. 969.1) o que la denuncia se contenga en el propio atestado (art. 297), en 
cuyo caso será la copia aquellos extremos del mismo que constituyan la incrimina­
ción de los hechos denunciados la que acompañe a la citación. 

V. IV. Singularidades del juicio oral en el nuevo modelo de juicio de faltas 

La reforma mantiene intactos -en el artículo 969 LECrim.- el desarrollo del jui­
cio, caracterizado por la simplicidad de sus trámites y dominado por los principios de 
publicidad, oralidad, inmediación y contradicción, y -en el artículo 972- la forma de 
su documentación, lo que evita mayores comentarios al respecto. Únicamente men­
cionar que cabe sustentar, con apoyo en el carácter antiformalista que preside el jui­
cio de faltas, la posibilidad -no prevista legalmente- de que puedan plantearse al ini­
cio de la vista cuestiones previas en los mismos términos que el artículo 786 prevé 
para el procedimiento abreviado. 

La inexistencia de una fase de instrucción y de una fase intermedia apoyan tal 
interpretación, lo que deberá ser tenido en cuenta por los señores Fiscales en su inter­
vención durante el desarrollo del juicio oral. 

Sí alcanza la reforma, al menos parcialmente, a algunas cuestiones relacionadas 
con la celebración de la vista: 

1. Ante todo, se modifica el último inciso del artículo 969. 2, con el fin de dar 
concreción al principio acusatorio, en aquellos supuestos en los que el Fiscal no asis­
ta al juicio. Atribuye el precepto, explícitamente, el valor de acusación a la declara­
ción del denunciante en el juicio afirmando los hechos denunciados, aunque no los 
califique ni señale pena. 

Con ello se pretende poner de manifiesto -siguiendo los postulados del Tribunal 
Constitucional (SSTC 56/1994, de 24 de febrero y 115/1994 de 15 de abril)- la exis­
tencia en tales casos de una acusación exteriorizada y explícita, que va a permitir al 
acusado defenderse y va a posibilitar un debate contradictorio a resolver por el Juez 
en la sentencia. 

2. Se mantiene -en el artículo 970- la facultad del denunciado de no acudir, si 
reside fuera de la demarcación del Juzgado, al acto del juicio, y la facultad tanto de di­
rigir al Juez un escrito de alegaciones en su defensa como de apoderar a una persona 
para presentar en el juicio las alegaciones y pruebas de descargo que tuviere, concilian­
do el ejercicio del derecho de defensa con la eficacia y celeridad del procedimiento. 

La novedad estriba -en primer lugar- en que se utiliza el vocablo «demarcación» 
en lugar de «término municipal». Ello no afecta a los juicios a celebrar ante el Juez de 
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Paz, pues Ja demarcación del Juzgado de Paz es el municipio (art. 99. l LOPJ), pero sí 
puede afectar a los que se celebren ante los Juzgados de Instrucción, cuya demarca­
ción está constituida por el partido judicial, cuyo ámbito territorial puede compren­
der varios municipios (art. 84 LOPJ). 

Y -en segundo lugar- que únicamente cabe apoderar a Abogado o Procurador, y 
no a cualquier persona como ocurría con el precepto que se modifica, extendiéndose 
el apoderamiento, además de a presentar las pruebas de descargo, a formular alega­
ciones. Con ello se tiende, manteniendo la facultad del denunciado de no tener que 
desplazarse al acto del juicio, a reforzar su derecho a la defensa, circunscribiendo 
subjetivamente el apoderamiento a quienes por su condición de profesionales del De­
recho resultan más idóneos para garantizar tal derecho, y ampliándolo objetivamente 
a la formulación de cuantas alegaciones se estimen convenientes para la defensa. 

3. Por último, respecto de la posibilidad de celebrar el juicio en ausencia del 
acusado, el artículo 971 concreta que ello será posible cuando conste que ha sido ci­
tado con las formalidades previstas en la Ley, si la ausencia es «injustificada», salvo 
que el Juez (de oficio o a instancia de parte) crea necesaria la declaración de aquél 
(art. 971). Con el añadido del término «injustificada», la reforma acomoda en este 
punto la regulación del juicio de faltas al procedimiento abreviado (art. 786.1 aparta­
do 2), por lo que sólo si el acusado ha sido citado legalmente y no está justificada de­
bidamente -a juicio del Juez- la razón de su incomparecencia, podrá celebrarse el 
juicio en su ausencia. 

Ahora bien, al objeto de evitar una posible indefensión, es preciso que -en la 
medida de lo posible- el órgano judicial se cerciore de que se ha producido efectiva­
mente la citación a juicio en debida forma (por todas, STC 242/1991, de 16 de di­
ciembre), para lo cual deberá asegurarse por todos los medios a su alcance de la re­
cepción de dicha comunicación por el afectado (STC 318/93, de 25 de octubre). 

No obstante, si pese a Ja correcta citación el acusado no comparece sin causa 
justificada, el juicio se suspenderá, siempre que el Juez crea necesaria su declaración. 

En cuanto a Ja sentencia y su ejecución, la Ley 38/2002 introduce como novedad 
-en sintonía con lo dispuesto en el artículo 15.4 de Ja Ley 35/1995, de 11 de diciem­
bre, de Ayudas y Asistencia a las Víctimas de Delitos Violentos y Contra la Libertad 
Sexual, y en analogía a lo establecido para el procedimiento abreviado (art. 789.4)­
la obligación de notificar la sentencia a los ofendidos y perjudicados por la falta, aun­
que no se hayan mostrado parte en el procedimiento (art. 973.2), facilitando así a las 
víctimas el conocimiento de las resoluciones judiciales que les afecten, pese a no ha­
berse personado en el juicio. 

Idéntica obligación se comprende en el artículo 976.3, respecto de la sentencia 
de apelación. 

Además, se prevé con carácter general, de forma expresa, que en Ja notificación 
se hagan constar Jos recursos procedentes contra la resolución comunicada, así como 
el plazo para su presentación y órgano judicial ante quien deba interponerse. 

V. V. Intervención del Ministerio Fiscal 

Son varios los preceptos del texto reformado que aluden al Fiscal, bien para ase­
gurar su presencia en el juicio a través de Ja correspondiente citación (arts. 964.3 y 
965.1.2.", apartado segundo), bien para concretar su intervención durante la vista oral 
(art. 969.1), o sentar Jo principios que han de regir -con carácter general- su asisten­
cia a los juicios de faltas (art. 969.2). 

Además, se menciona la apreciación en conciencia por el Juez, al dictar senten­
cia, de -entre otras- las razones expuestas por el Fiscal (art. 973.1 ), y se prevé la 
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coordinación con el Ministerio Fiscal para la ordenación de los señalamientos de los 
juicios de faltas comunes u ordinarios a que se refiere el artículo 965.2, en relación 
con el artículo 965.1.2.º. 

No obstante, la Ley 38/2002 deja incólume, en lo sustancial, el panorama legis­
lativo atinente a la intervención del Fiscal diseñado por la Ley 10/1992, de 30 de 
abril. 

Así, el artículo 969.2 establece con carácter general que el Fiscal asistirá a los 
juicios sobre faltas siempre que a ellos sea citado, citación que procederá, salvo que 
la falta fuere perseguible sólo a instancia de parte (arts. 964.2 y 965.1.2.8, apartado 
segundo). 

Pero a continuación mantiene la novedad -introducida por la citada Ley 1 O/ 
1992- de facultar al Fiscal General del Estado para impartir instrucciones sobre los 
supuestos en los que, en atención al interés público, los Fiscales podrían dejar de 
asistir al juicio, cuando la persecución de la falta exija la denuncia del ofendido o 
perjudicado. Tan sólo se suprime, con acierto, la posibilidad de que el Fiscal formule 
por escrito sus pretensiones cuando no asista al juicio, posibilidad vedada mediante 
la Instrucción 6/1992. 

La cuestión acerca de la intervención o no del Fiscal, ha de entenderse por con­
siguiente reducida a los estrechos márgenes impuestos por el legislador, esto es, a 
aquellas faltas cuya persecución exija la denuncia del ofendido o perjudicado, que 
-en la actualidad- son las tipificadas en los artículos 620 (salvo cuando el ofendido 
sea una de las personas a las que se refiere el artículo 153, donde no se exige denun­
cia previa excepto para la persecución de las injurias), 621 y 624. Queda, por lo tan­
to, intacta, la obligación del Fiscal de asistencia a las faltas públicas por imperativo 
del artículo 105 LECrim. 

Igualmente, la intervención del Fiscal no puede faltar en aquellos casos en los 
que aparezca como denunciante, conforme a lo dispuesto en el artículo 639 del Códi­
go penal. 

En desarrollo de la facultad establecida por el artículo 969.2, se elaboró por la 
Fiscalía General del Estado la Instrucción 6/1992, de 22 de septiembre, que estable­
ció los criterios y supuestos de no asistencia del Fiscal a los juicios de faltas perse­
guibles previa denuncia del ofendido o perjudicado. 

La ausencia de reforma legal en esta materia parece sustentar la vigencia de di­
cha Instrucción, sin perjuicio de su acomodo a la nueva regulación de tipos penales 
resultante de la entrada en vigor del Código penal de 1995. 

Ello parece asimismo significar que se mantienen el espíritu y la finalidad perse­
guidos por el legislador de 1992. En este sentido, conviene tener presente que, como 
sostuvo el Pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia 56/I 994, de 24 de fe­
brero, ha sido el propio legislador quien ha relativizado el interés público en la perse­
cución y punición de determinadas infracciones, atribuyendo su denuncia y el ejerci­
cio de la acusación al particular ofendido y relevando al Fiscal de hacerlo, no 
siempre, sino en aquellos casos en que lo autorice el Fiscal General del Estado. 

La simplicidad de los tipos penales y el objetivo de lograr un mejor aprovecha­
miento de los recursos del Ministerio Fiscal mediante su presencia en la persecución 
de infracciones penales de mayor relevancia fueron, sin duda, factores decisivos en la 
toma de tal decisión. 

La voluntad continuista del legislador en esta materia se evidencia con la modifi­
cación del último inciso del citado artículo 969.2, más arriba comentado, relativa al 
valor como acusación de la declaración del denunciante en el juicio, afirmando los he­
chos denunciados. Junto a la concreción del principio acusatorio que rige en el juicio 
de faltas, tal previsión incorpora asimismo un instrumento más para la eficacia de la 
defensa, por los particulares interesados, del interés público que les atribuye la Ley. 
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Por lo tanto, cualquier solución que se adopte en este ámbito no debe soslayar 
esa relativización del interés público en la persecución de las faltas perseguibles pre­
via denuncia del ofendido o perjudicado que consagra el artículo 969.2. 

Tampoco cabe obviar, por otra parte, que el transcurso del tiempo -más de 1 O 
años- desde que se elaboró la anterior Instrucción, ha podido sin duda tener una inci­
dencia particular en el propio sustento del interés público, concepto mudable dado su 
íntimo vínculo con la realidad social imperante en cada momento. 

La praxis judicial ha puesto de manifiesto la conveniencia de actualizar los crite­
rios sostenidos en la Instrucción 6/1992, pues la intervención activa en tales juicios 
de los propios interesados ha generado, en no pocas ocasiones, un cierto solapamien­
to con la presencia del Fiscal. La escasa complejidad de los tipos penales, la fácil de­
terminación de su sanción y -en su caso- la existencia de una cobertura de seguro 
obligatorio, han garantizado la correcta protección del interés público y evitado la in­
defensión de los ofendidos o perjudicados. 

Los anteriores argumentos permiten sostener la no asistencia del Fiscal a los jui­
cios de faltas perseguibles previa denuncia del ofendido o perjudicado. 

No obstante, dicha asistencia del Fiscal puede resultar aconsejable en aquellos 
supuestos cuyo interés público reclame -en la actualidad y pese a la defensa que se 
encomienda al particular interesado- una protección adicional a cargo del Ministerio 
Público. 

Ello ocurre en algunas de las faltas de imprudencia del artículo 621 CP. En par­
ticular, respecto de aquellas actividades donde los riesgos no están cubiertos por el 
régimen de seguros obligatorios, en las que se aprecia una situación de mayor desva­
limiento en las víctimas. De ahí que deba mantenerse la asistencia del Fiscal a los 
juicios de faltas de siniestralidad laboral, tal y como se reiteraba en la Instruc­
ción 1/2001, de 9 de mayo, y en aquellos en los que se ventilen imprudencias relacio­
nadas con el ejercicio de una actividad profesional del que se derive un resultado de 
muerte o lesiones graves. 

No obstante, fuera de los anteriores casos, la presencia del Fiscal en un juicio de 
faltas podrá ser decidida por el Fiscal Jefe respectivo, en aquellas excepcionales oca­
siones, en las que -en atención a las circunstancias de toda índole concurrentes y tras 
su debida ponderación- se estime necesaria para la más eficaz protección del interés 
público en juego y de los derechos de los particulares implicados. 

Por consiguiente, los señores Fiscales acomodarán su intervención en los juicios 
de faltas a los anteriores criterios. 

V.VI. Recursos 

La reforma no afecta al régimen de recursos, a salvo la facultad de impugnación 
de la sentencia que parece otorgar el artículo 974.1 a los ofendidos y perjudicados 
que no hubieren comparecido en el juicio. 

No se comprende bien cuál sea el fundamento de tal facultad, pues -en princi­
pio- sólo quienes han actuado como parte, bajo cualquiera de las denominaciones 
que recoge la ley procesal, están legitimados para impugnar la sentencia recaída. 

No obstante, el legislador ha decidido ampliar la legitimación para recurrir la 
sentencia de primera instancia a los no comparecidos, siempre que se trate de ofendi­
dos y perjudicados por el hecho perseguible. 

Ahora bien, la interpretación del artículo 974.1 ha de hacerse en conexión con lo 
dispuesto en el artículo 11 LOPJ, de modo que quien ejercite este derecho a recurrir 
ha de respetar las reglas de la buena fe procesal. Sólo así se podrán evitar situaciones 
de fraude de ley proscritas por el citado precepto. 
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No parece, en efecto, que el artículo 974 pueda dar cobertura -en principio- a 
situaciones en las que es el propio ofendido quien provoca, con su falta de compare­
cencia voluntaria al acto del juicio, una sentencia absolutoria por falta de prueba de 
cargo, y que -al serle notificada la sentencia conforme al artículo 973.2- la impugna, 
acogiéndose al derecho que contempla el artículo 974.1, con lo que, de obtener una 
sentencia favorable en segunda instancia, en realidad estaría privando a quien resultó 
condenado de su derecho a esa segunda instancia. 

De ahí que la facultad impugnatoria concedida en el artículo 974.1, deba inter­
pretarse no con carácter absoluto, sino dentro de los límites del artículo 11.1 y 2 LOPJ. 

Finalmente, el legislador no resuelve la antinomia existente en cuanto al plazo 
de interposición del recurso de apelación, pese a haber modificado la errónea remi­
sión que el artículo 974 efectuaba al artículo 212. En efecto, por una parte el artícu­
lo 976 dispone que la sentencia es apelable en el plazo de 5 días siguientes al de su 
notificación. Por otra, el artículo 974.1 establece que la sentencia se llevará a efecto 
inmediatamente de transcurrido el término fijado en el párrafo tercero del artículo 
212, si no hubiere apelado ninguna de las partes, señalando este último precepto que 
para el recurso de apelación contra la sentencia dictada en juicio de faltas, el término 
será el primer día siguiente al en que se hubiere practicado la última notificación. 

Tal contradicción ha de resolverse en favor del plazo de 5 días que fue introduci­
do expresamente por la Ley 10/1992, de 30 de abril, norma que debió suprimir tanto 
la referencia que el artículo 974 efectúa del artículo 212, como el párrafo tercero de 
este precepto, por su incompatibilidad con el nuevo texto del artículo 976 que tal Ley 
contemplaba. 

CIRCULAR 2/2003 SOBRE LA APLICACIÓN PRÁCTICA DEL 
NUEVO DELITO CONSISTENTE EN LA REITERACIÓN DE 

CUATRO FALTAS HOMOGÉNEAS 

l. INTRODUCCIÓN 

Una de las novedades de la reforma operada por la reciente Ley Orgáni­
ca 11/2003, de 29 de septiembre, ha sido la elevación a la categoría de delito de la 
conducta consistente en cometer cuatro hechos constitutivos de una misma falta, 
cuando se trate de las faltas tipificadas en los artículos 617, 623.l o 623.3 CP y siem­
pre que, en el caso de estas últimas, el valor global de lo sustraído sea superior a 
300,50 euros. Así se desprende de la lectura conjunta de los párrafos segundos de los 
artículos 147.1, 234 y 244.1 CP. 

Para configurar este nuevo delito, es preciso que un mismo autor haya cometido 
cuatro veces una falta con encaje en el mismo tipo penal. Es decir, la comisión de 
tres faltas de hurto del artículo 623.1 y de tres faltas de hurto de uso del artículo 623.3 
siguen siendo seis faltas y no un delito. Sólo cabe hacer una matización al respecto, y 
es que, al no hacer distinción el nuevo párrafo segundo del artículo 147.1 y remitirse 
genéricamente a la acción descrita en el artículo 617, que comprende tanto las lesio­
nes como los malos tratos de obra sin causar lesión, ambas conductas (falta de lesio­
nes o falta de malos tratos de obra) tienen idéntica aptitud para completar el supuesto 
de hecho del delito; es decir, dos faltas de lesiones y dos de malos tratos son constitu­
tivas de delito, como lo son tres de lesiones y una de malos tratos o viceversa. Análo­
gamente, ninguna consecuencia jurídica se deriva del hecho de que una o varias de 
las cuatro faltas de sustracción de vehículos, que conforman el tipo penal del párrafo 
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segundo del artículo 244.1 CP, se haya cometido empleando fuerza en las cosas. Por 
el contrario, si se hubiese empleado violencia o intimidación en las personas, resulta 
evidente que -aunque el valor de lo sustraído sea inferior a 300,51 €- habrá tantos 
delitos como acciones. 

II. CUESTIONES GENERALES 

Sin embargo, la introducción de estas nuevas modalidades delictivas en nuestro 
sistema penal, construidas artificialmente como resultado de la acumulación de va­
rias faltas, plantea no pocas dificultades interpretativas. 

La primera duda que se suscita es la relativa a si pueden tenerse en cuenta para 
integrar estas conductas las faltas que ya hayan sido previamente enjuiciadas y objeto 
de condena; o, yendo incluso más lejos, si lo que integra estos tipos de nuevo cuño es 
precisamente el haber sido condenado ejecutoriamente en distintos procedimientos 
como autor de tres faltas idénticas a la que se esté enjuiciando actualmente, siempre 
que se den los restantes requisitos que establece la Ley. 

El simple tenor literal de la Ley no ofrece argumentos decisivos para resolver la 
anterior cuestión en uno u otro sentido. Sin embargo, una primera aproximación me­
ramente intuitiva al problema sugiere que, en el caso de que se pretendiese construir 
el tipo mediante la mera acumulación de condenas previas, se podría estar vulneran­
do el principio non bis in ídem. Al margen de esta primera consideración, existen 
también otros argumentos que confirman la misma tesis. 

En primer Jugar, podemos encontrar un importante elemento de interpretación 
sistemática en la exposición de motivos de Ja ley, donde se afirma que con Ja reforma 
de Jos artículos 147, 234 y 244 se pretende mejorar Ja respuesta penal que merece Ja 
habitualidad de Ja conducta «cuando los hechos cometidos con anterioridad no hu­
biesen sido aún juzgados y condenados». 

Este argumento se ve reforzado, además, por el hecho de que en Ja redacción ini­
cial del anteproyecto de Ley se contemplaba, junto a estas nuevas figuras delictivas 
construidas mediante Ja acumulación de faltas, el haber sido condenado previamente 
por tres faltas homogéneas como circunstancia agravante a la hora de determinar la 
pena correspondiente a Ja cuarta falta, de manera análoga a Jo que para los delitos 
prevé la nueva regla 5." del artículo 66. 

Aunque esta agravante de multirreincidencia en las faltas no se haya incorpora­
do finalmente al texto de la ley, el hecho de que se haya contemplado en el antepro­
yecto como una institución netamente diferenciada de las figuras que estamos anali­
zando confirma la tesis de que, para completar el tipo de estas últimas, únicamente 
pueden ser tenidas en cuenta las conductas que todavía no hayan sido enjuiciadas ni 
condenadas. 

Por último, tampoco es desdeñable el argumento a contrario ex artículo 173.3 in 
fine. Cuando -como sucede en este precepto- la Ley permite que se tengan en cuenta 
las conductas ya enjuiciadas para integrar una figura delictiva distinta, Jo hace expre­
samente. Además, hay que tener en cuenta que el tipo del citado artículo, al cons­
truirse sobre Ja nota de Ja habitualidad, constituye por su influencia en Ja vida fami­
liar un ataque, no sólo cuantitativa, sino cualitativamente más grave al bien jurídico 
protegido en el tipo básico. 

En conclusión, sólo la comisión de cuatro conductas constitutivas de falta, nin­
guna de ellas aún enjuiciada, puede ser sancionada mediante Ja aplicación de estos 
preceptos. Basta con que se haya celebrado el juicio, aunque no haya recaído aún 
sentencia, para que no se pueda tomar en consideración Ja correspondiente falta, ya 
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que, una vez celebrado el juicio de faltas, éste sólo puede terminar por sentencia so­
bre el fondo del asunto. 

Otra cuestión problemática, en relación con estos tres preceptos, es la de si se 
pueden tomar en consideración hechos cometidos antes de la entrada en vigor de la 
Ley para apreciar la existencia del delito, siempre que, obviamente, la cuarta conduc­
ta constitutiva de falta se haya cometido con posterioridad a la misma. También en 
este caso la respuesta ha de ser negativa. 

La duda únicamente podría plantearse en un sistema penal sustentado sobre la 
teoría del resultado, ya que efectivamente se podría sostener que sólo con la comi­
sión de la cuarta acción se colma el resultado típico. Sucede sin embargo que nuestro 
Código penal ha optado, a la hora de determinar cuál es la ley aplicable en el tiempo, 
por la teoría de la acción. Su artículo 7 no ofrece ninguna duda al respecto: «los deli­
tos y faltas se consideran cometidos en el momento en que el sujeto ejecuta la ac­
ción». Tratándose de delitos que consisten en una sucesión de actos (en este caso, 
cuatro conductas perfectamente escindibles y que incluso pueden estar muy alejadas 
en el tiempo, repartidas a lo largo de todo un año), todos y cada uno de los actos han 
de haberse realizado durante la vigencia de la nueva Ley. 

Por otra parte, resulta aplicable a este supuesto la doctrina sentada en su día por 
la Circular núm. 2/ 1996 de la Fiscalía General del Estado acerca de la aplicación del 
nuevo Código penal a los delitos de tracto sucesivo o de varios actos, como son los 
tipos que estamos analizando. La nueva norma más perjudicial para el reo, como es 
la actual reforma en lo que a la reiteración de faltas se refiere, sólo podrá aplicarse si 
la totalidad de las conductas que integran el tipo han tenido lugar durante el período 
de vigencia de la nueva norma. 

Por otra parte, hay que tomar en consideración también la posible incidencia del 
instituto de la prescripción en la configuración de estos delitos, toda vez que el plazo 
de prescripción de las faltas es de seis meses (art. 131.2 CP) y las cuatro conductas 
englobadas en el tipo pueden abarcar un período temporal de hasta un año. En línea 
de principios podría sostenerse que estamos ante un delito complejo, de pluralidad de 
actos y, por tanto, a efectos de prescripción, no cabe considerar cada una de las cua­
tro faltas aisladamente. 

El transcurso de más de seis meses entre la comisión de una de las faltas y la si­
guiente sin que se hubiese abierto el procedimiento sería intrascendente, y habría que 
tener en cuenta únicamente que no hubiese transcurrido el plazo de prescripción del 
delito, contado a partir de la fecha de comisión de la última de las faltas, siempre 
-claro está- que no mediase más de un año entre las fechas de comisión de la prime­
ra y la última. Esta interpretación, sin embargo, tiene un gran inconveniente práctico, 
y es la posibilidad de que ya haya recaído auto firme de archivo por prescripción en 
alguno de los juicios de faltas. En tal caso, la posibilidad de integrar la falta prescrita 
en el delito complejo pugnaría con un elemental principio de seguridad jurídica. Por 
otra parte, hay que recordar que la prescripción es un instituto de derecho sustantivo, 
que opera ipso iure y que los jueces deben apreciar de oficio, de tal manera que si 
respecto de alguna de las faltas hubiesen transcurrido más de seis meses sin ser per­
seguida judicialmente, será también procedente declarar su prescripción, y no será 
posible tomarla en consideración como conducta a efectos de colmar el tipo de los 
nuevos delitos de reiteración de faltas. 

Por el contrario, sí el juicio de faltas hubiese sido archivado por un motivo dis­
tinto de la prescripción, de los que en el procedimiento por delito dan lugar a un auto 
de sobreseimiento provisional (v. gr. por falta de autor conocido), siempre cabría la 
posibilidad de reabrir el procedimiento y tomar en consideración la falta para inte­
grar la nueva figura de delito. 
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Por último, en el caso de que se cometan cinco o más faltas homogéneas en el 
plazo de un año, habrá que penar separadamente como faltas aquellas que excedan 
de la cuarta. 

III. LA COEXISTENCIA DE LOS NUEVOS TIPOS CON LA FIGURA DEL 
DELITO CONTINUADO 

Es esta una cuestión que afecta únicamente a las conductas de naturaleza patri­
monial (párrafo segundo de los arts. 234 y 244.1 CP), ya que respecto de las lesiones 
y malos tratos de obra -por tratarse de ofensas a un bien eminentemente personal, 
como es la integridad física- no cabe apreciar el delito continuado (art. 74.3 CP). 

La actual redacción del párrafo segundo de los artículos 234 y 244.1 CP podría 
sugerir una interpretación a contrario de acuerdo con la cual y, conforme al principio 
de especialidad, se trataría de una derogación particular de la regla general del delito 
continuado, de tal manera que --en aquellos supuestos que hasta ahora podrían ser ca­
lificados de delito continuado- si las infracciones no son más de tres o, aun siendo 
cuatro, ha transcurrido más de un año entre la fecha de comisión de la primera y la 
última, las conductas no deberían ser calificadas como delito sino como una mera 
acumulación de faltas; o, dicho con otras palabras, que con menos de cuatro conduc­
tas materialmente constitutivas de falta no cabe cometer un delito continuado de 
hurto. 

Sin embargo, no puede pensarse que haya sido intención del legislador suplan­
tar, con estas nuevas figuras delictivas, la posibilidad de apreciar un delito continua­
do de hurto o de hurto y robo de uso, en el que se puedan integrar conductas mate­
rialmente constitutivas de falta, siempre que respondan a la ejecución de un plan 
preconcebido o el aprovechamiento de una ocasión idéntica, y concurran los restan­
tes requisitos del delito continuado. En tal caso, y siempre que la suma total de lo 
sustraído exceda el límite de la falta, ya resultaría procedente imponer la pena de los 
artículos 234 o 244.1 CP, aunque sólo fuesen dos o tres las faltas cometidas, sin nece­
sidad de aplicar al nuevo tipo que introduce la reforma; éste es al menos el criterio 
sostenido por la Consulta núm. 3/1999 de la Fiscalía General del Estado. 

El delito continuado de hurto o de hurto y robo de uso subsiste y coexiste, en su 
tradicional entendimiento, con estas figuras delictivas de nuevo cuño. En el supuesto 
de que unos mismos hechos fuesen subsumibles en los tipos de los párrafos segundos 
de los artículos 234 o 244.1 CP y al mismo tiempo en la figura del delito continuado, 
la duda acerca de cuál es la norma aplicable habría de resolverse conforme a la regla 
de la altematividad contemplada en el artículo 8 CP y formular acusación por el deli­
to que prevea la imposición de la pena más grave. En el presente caso, sin embargo, 
la cuestión carece de interés práctico, ya que ambos preceptos prevén -<:orno ya se ha 
apuntado anteriormente- la aplicación de la misma pena, la correspondiente al delito 
respectivo. 

IV. LA PENA PREVISTA EN EL REFORMADO ARTÍCULO 147.2 

El artículo 147.2 CP contempla un supuesto atenuado del delito de lesiones, que 
es aplicable también al caso descrito en el novedoso párrafo segundo del artícu­
lo 147.1. En efecto, no faltarán casos en que proceda apreciar dicho tipo atenuado, 
pues si ha de aplicarse cuando el hecho sea de menor gravedad, atendidos el medio 
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empleado o el resultado producido, también podrá estimarse que se da esta circunstan­
cia cuando se cause una lesión de menor entidad, o incluso un simple maltrato de obra 
sin causar lesión, pese a que la conducta sea reiterada. El artículo 147.2 CP prevé, en 
su actual redacción, la imposición de la pena de prisión de tres a seis meses o multa de 
seis a doce meses. La elección de la pena de multa no plantea problema alguno; sin 
embargo, sí los plantea su alternativa, que es la de prisión de tres a seis meses. 

En efecto, el CP de 1995 se propuso suprimir las penas cortas de prisión, y esta­
bleció el umbral mínimo de la pena de prisión en Jos seis meses. En la redacción ini­
cial del Código, ningún precepto contemplaba una pena de prisión inferior a los seis 
meses. Congruentemente con lo anterior, el artículo 71.2 CP establece que, cuando 
por efecto de Ja aplicación de las reglas de determinación de la pena, resulte una pena 
de prisión inferior a seis meses, se sustituirá en todo caso. 

Así las cosas, la duda que se plantea es la siguiente. ¿Supone el nuevo artícu­
lo 147.2, al permitir Ja imposición de una pena inferior a Jos seis meses de prisión, Ja 
única excepción a la regla general del CP de 1995? O, por el contrario y conforme al 
criterio del artículo 71.2, ¿habrá de ser sustituida en todo caso la pena de prisión con­
templada en el artículo 14 7 .1 ? 

Pensamos que la primera opción es la correcta, por los siguientes motivos. En pri­
mer lugar, se trata de una ley posterior que, en caso de antinomia --en el presente caso 
más aparente que real, como tendremos oportunidad de comprobar- derogaría la ley 
anterior. Por otra parte, a nadie escapa que se trata de la primera manifestación de una 
reforma más amplia, la operada por la LO 15/2003, que afecta a todo el sistema de 
penas del Código y que, únicamente por el carácter fragmentario de esta primera refor­
ma operada por la LO 1112003, ha introducido un factor de distorsión en el sistema. 

En segundo lugar, hay que tener presente que el artículo 71.2 se refiere única­
mente a los supuestos de reducción de la pena en uno o más grados como consecuen­
cia de la aplicación de las reglas de determinación de la misma, pero no contempla el 
hipotético caso de que una ley prevea expresamente la imposición de una pena de 
prisión inferior a los seis meses. 

Por último, es necesario recordar que en el sistema de penas ideado inicialmente 
por el CP de 1995 es posible el cumplimiento de penas de prisión de menos de seis 
meses, ya que -incluso en los supuestos que contempla el artículo 71.2- si se que­
branta o incumple la pena sustitutiva, ha de procederse al cumplimiento de la pena 
sustituida (art. 88.3), que --en el caso del artículo 71.2- es precisamente una pena de 
prisión inferior a seis meses. 

Obviamente, todo lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de la facultad que 
los jueces y tribunales tienen para sustituir las penas inferiores a un año (y la pena 
del art. 147.2 evidentemente lo es), conforme a lo previsto en el artículo 88 CP. 

V. CONCLUSIONES 

l.ª Sólo los hechos cometidos tras la entrada en vigor de la Ley Orgáni­
ca 1112003, que no hayan sido todavía enjuiciados y no hayan prescrito, pueden ser 
tenidos en cuenta para integrar los delitos tipificados en el párrafo segundo de los ar­
tículos 147.1, 234 y 244.l del Código penal. 

2." La introducción de estas nuevas figuras penales no afecta a la posibilidad 
de apreciar el delito continuado de hurto, o de hurto y robo de uso, cuando concurran 
los requisitos previstos en el artículo 74. l y 2 del Código penal, aunque sólo se ha­
yan cometido dos o tres hechos constitutivos de falta, si el valor global de lo sustraí­
do supera el límite del delito. 
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3." El artículo 147.2 CP permite, en su nueva redacción, Ja imposición de una 
pena de prisión de tres a seis meses, Jo cual se ha de interpretar -en tanto no entre en 
vigor Ja LO 15/2003- como una modificación excepcional y expresa del sistema pe­
nólogico original del CP de 1995, en el que no se contemplaban penas de prisión in­
feriores a seis meses. En consecuencia, la imposición efectiva de dicha pena está so­
metida al régimen general de sustitución de las penas de prisión inferiores a un año 
(art. 88), sin que Ja sustitución resulte imperativa por aplicación del artículo 71.2, ya 
que este precepto contempla un supuesto distinto al del artículo 147.2. 

CIRCULAR 312003 SOBRE ALGUNAS CUESTIONES PROCESA­
LES RELACIONADAS CON LA ORDEN DE PROTECCIÓN 

l. CONSIDERACIONES GENERALES 

La Ley 27 /2003, de 31 de julio, ha introducido en Ja LECrim. el artículo 544 ter 
que regula la orden de protección de las víctimas de Ja violencia doméstica. 

Las cifras estadísticas sobre la utilización de este nuevo procedimiento, ofreci­
das desde el observatorio contra Ja Violencia Doméstica y de Género, que -sintética­
mente- arrojan en Jos primeros treinta y siete días de su vigencia (desde el 2 de agos­
to al 7 de septiembre) un total de 1.573 solicitudes, de las cuales en un 76 por 100 se 
ha dictado auto acordando algún tipo de medida cautelar, y que en el período de 3 
meses (del 2 de agosto al 31 de octubre) contabilizan 4.043 solicitudes de las cuales 
en un 75 por 100 se acordó Ja orden de protección, ponen de relieve Ja enorme im­
portancia práctica y frecuencia con Ja que el Ministerio Público está interviniendo en 
este cauce procesal, y el esfuerzo que se exige de Ja Institución para acometer seria y 
eficazmente dicha tarea. 

Resulta indudable que las especiales características que confluyen en las infrac­
ciones penales de esta naturaleza obligan a no demorar ni un ápice la respuesta judi­
cial. De ahí la importancia que tiene resolver con carácter inmediato acerca de Ja 
adopción o no de una serie de medidas cautelares que permitan proteger y ordenar 
las relaciones de quien se decide a presentar denuncia por hechos constitutivos de 
maltrato. No obstante, es tarea esencial y nada fácil deslindar las solicitudes funda­
das de aquellas otras guiadas por pretensiones que aún legítimas son ajenas a Ja ver­
dadera esencia de Ja orden de protección: Ja existencia de una objetiva situación de 
riesgo para Ja víctima derivada de Ja previa comisión de una infracción penal. 

En julio de 2003 se creó Ja Comisión de Seguimiento para la Implantación de Ja 
Orden de Protección, prevista en Ja Disposición Adicional 2." de Ja Ley, e integrada 
por representantes de Ja Fiscalía General del Estado, del Consejo General del Poder 
Judicial, el Ministerio de Justicia, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Trabajo 
y Asuntos Sociales, las Comunidades Autónomas, la Federación Española de Muni­
cipios y Provincias, el Consejo General de Ja Abogacía Española y el Consejo Gene­
ral de Procuradores de Jos Tribunales de España. Dicha Comisión acordó, en su pri­
mera reunión, Ja elaboración de un Protocolo para la implantación de la orden en el 
que se establecen una serie de pautas y obligaciones para las partes firmantes. No es 
este el Jugar para reproducir íntegramente el contenido del citado Protocolo que ha­
brá de ser conocido y observado por Jos señores Fiscales, sin perjuicio de posteriores 
alusiones en la Circular a extremos particulares del mismo. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



974 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

Procede ahora abordar algunas de las principales cuestiones que suscita la orden 
de protección en relación a la actuación del Ministerio Fiscal. La extensión del ar­
tículo 544 ter LECrim. y las continuas referencias a su contenido, hacen aconsejable 
su transcripción literal: 

«l. El Juez de Instrucción dictará orden de protección para las víctimas de vio­
lencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comisión de 
un delito o falta contra la vida, integridad física o moral, libertad sexual, libertad o 
seguridad de alguna de las personas mencionadas en el artículo 153 del Código penal 
resulte una situación objetiva de riesgo para Ja víctima que requiera la adopción de 
alguna de las medidas de protección reguladas en este artículo. 

2. La orden de protección será acordada por el Juez de Oficio o a instancia de 
la víctima o persona que tenga con ella alguna de las relaciones indicadas en el apar­
tado anterior, o del Ministerio Fiscal. 

Sin perjuicio del deber general de denuncia previsto en el artículo 262 de esta 
Ley, las entidades u organismos asistenciales, públicos o privados, que tuvieran co­
nocimiento de alguno de los hechos mencionados en el apartado anterior deberán po­
nerlos inmediatamente en conocimiento del Juez de guardia o del Ministerio Fiscal 
con el fin de que se pueda incoar o instar el procedimiento para Ja adopción de la or­
den de protección. 

3. La orden de protección podrá solicitarse directamente ante la autoridad ju­
dicial o el Ministerio Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las ofi­
cinas de atención a la víctima o los servicios sociales o instituciones asistenciales de­
pendientes de las Administraciones públicas. Dicha solicitud habrá de ser remitida de 
forma inmediata al Juez competente. En caso de suscitarse dudas acerca de Ja com­
petencia territorial del Juez, deberá iniciar y resolver el procedimiento para la adop­
ción de la orden de protección el Juez ante el que se haya solicitado ésta, sin perjui­
cio de remitir con posterioridad las actuaciones a aquel que resulte competente. 

Los servicios sociales y las instituciones referidas anteriormente facilitarán a las 
víctimas de la violencia doméstica a las que hubieran de prestar asistencia la solici­
tud de la orden de protección, poniendo a su disposición con esta finalidad informa­
ción, formularios y, en su caso, canales de comunicación telemáticos con la Adminis­
tración de Justicia y el Ministerio Fiscal. 

4. Recibida la solicitud de orden de protección, el Juez de guardia, en los su­
puestos mencionados en el apartado 1 de este artículo, convocará a una audiencia ur­
gente a la víctima o su representante legal, al solicitante y al agresor, asistido, en su 
caso, de abogado. Asimismo será convocado el Ministerio Fiscal. 

Esta audiencia se podrá sustanciar simultáneamente con la prevista en el artícu­
lo 504 bis 2 cuando su convocatoria fuera procedente, con la audiencia regulada en el 
artículo 798 en aquellas causas que se tramiten conforme al procedimiento previsto 
en el Título III del Libro IV de esta Ley o, en su caso, con el acto del juicio de faltas. 
Cuando excepcionalmente no fuese posible celebrar la audiencia durante el servicio 
de guardia, el Juez ante el que hubiera sido formulada la solicitud la convocará en el 
plazo más breve posible. En cualquier caso la audiencia habrá de celebrarse en un 
plazo máximo de 72 horas desde la presentación de la solicitud. 

Durante la audiencia, el Juez de guardia adoptará las medidas oportunas para 
evitar la confrontación entre el agresor y la víctima, sus hijos y los restantes miem­
bros de la familia. A estos efectos dispondrá que su declaración en esta audiencia se 
realice por separado. 

Celebrada la audiencia, el Juez de guardia resolverá mediante auto lo que proce­
da sobre la solicitud de la orden de protección, así como sobre el contenido y vigen­
cia de las medidas que incorpore. Sin perjuicio de ello, el Juez de Instrucción podrá 
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adoptar en cualquier momento de la tramitación de la causa las medidas previstas en 
el artículo 544 bis. 

5. La orden de protección confiere a la víctima de los hechos mencionados en 
el apartado 1 un estatuto integral de protección que comprenderá las medidas caute­
lares de orden civil y penal contempladas en este artículo y aquellas otras medidas de 
asistencia y protección social establecidas en el ordenamiento jurídico. La orden 
de protección podrá hacerse valer ante cualquier autoridad y Administración pública. 

6. Las medidas cautelares de carácter penal podrán consistir en cualesquiera 
de las previstas en la legislación procesal criminal. Sus requisitos, contenido y vi­
gencia serán los establecidos con carácter general en esta Ley. Se adoptarán por el 
Juez de Instrucción atendiendo a la necesidad de protección integral e inmediata de 
la víctima. 

7. Las medidas de naturaleza civil deberán ser solicitadas por la víctima o su 
representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal, cuando existan hijos menores o 
incapaces, siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un órgano del 
orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el artículo 158 
del Código civil. Estas medidas podrán consistir en la atribución del uso y disfrute de 
la vivienda familiar, determinar el régimen de custodia, visitas, comunicación y es­
tancia con los hijos, el régimen de prestación de alimentos, así como cualquier dispo­
sición que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle 
perjuicios. 

Las medidas de carácter civil contenidas en la orden de protección tendrán una 
vigencia temporal de 30 días. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la 
víctima o de su representante legal un proceso de familia ante la jurisdicción civil las 
medidas adoptadas permanecerán en vigor durante los treinta días siguientes a la pre­
sentación de la demanda. En este término las medidas deberán ser ratificadas, modi­
ficadas o dejadas sin efecto por el Juez de primera instancia que resulte competente. 

8. La orden de protección será notificada a las partes, y comunicada por el Juez 
inmediatamente, mediante testimonio íntegro, a la víctima y a fas Administraciones 
públicas competentes para la adopción de medidas de protección, sean éstas de segu­
ridad o de asistencia social, jurídica, sanitaria, psicológica o de cualquier otra índole. 
A estos efectos se establecerá reglamentariamente un sistema integrado de coordina­
ción administrativa que garantice la agilidad de estas comunicaciones. 

9. La orden de protección implicará el deber de informar permanentemente a 
la víctima sobre la situación procesal del imputado, así como sobre el alcance y vi­
gencia de las medidas cautelares adoptadas. En particular, la víctima será informada 
en todo momento de la situación penitenciaria del agresor. A estos efectos se dará 
cuenta de la orden de protección a la Administración penitenciaria. 

1 O. La orden de protección será inscrita en el Registro Central para la Protec­
ción de las Víctimas de la Violencia Doméstica. 

11. En aquellos casos en que durante la tramitación de un procedimiento penal 
en curso surja una situación de riesgo para alguna de las personas vinculadas con el 
imputado por alguna de las relaciones indicadas en el apartado 1 de este artículo, 
el Juez o Tribunal que conozca de la causa podrá acordar la orden de protección de la 
víctima con arreglo a lo establecido en los apartados anteriores. 

1.1. Solicitud de la orden de protección 

El procedimiento de la orden de protección puede ser incoado de oficio por el 
Juez de Instrucción o a petición de alguna de las personas referidas en el artículo 544 
ter apartado 2. 
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A fin de facilitar la cumplimentación de la solicitud y asegurar que contiene to­
dos los datos precisos para su posterior valoración judicial, la Comisión de Segui­
miento ha aprobado un formulario normalizado y único que recoge las anteriores ca­
racterísticas. Dicho formulario habrá de estar a disposición de los denunciantes en 
las Fiscalías. Los señores Fiscales ajustarán al mismo las peticiones que cursen pre­
sentadas por los particulares. Las órdenes de protección que se soliciten directamente 
por el Fiscal no habrán necesariamente de dirigirse en dichos impresos normalizados 
sino en los escritos que de ordinario se dirigen al Juzgado. 

La solicitud se dirige siempre al Juez de Instrucción en tanto órgano competente 
para conocer de la misma. Ahora bien, el artículo 544 ter apartado 3, para facilitar a 
las víctimas la presentación de la solicitud, ha abierto la posibilidad de que puedan 
solicitar la orden de protección no directamente en el Juzgado sino ante la Fiscalía, 
ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ante las oficinas de atención a la víctima, 
ante los servicios sociales o instituciones asistenciales dependientes de las Adminis­
traciones públicas. El Protocolo, por su parte, cita además expresamente a los Servi­
cios de orientación jurídica de los Colegios de Abogados. 

Tal elenco de posibilidades a través de las que canalizar la petición, en principio 
indiferentes en tanto que «dicha solicitud -como reza el precepto citado- habrá de 
ser remitida de forma inmediata al Juez competente», sin embargo conlleva distintas 
consecuencias procesales. 

Así, conforme a la exigencia del artículo 795.1, sólo será posible tramitar la cau­
sa penal a través del procedimiento de juicio rápido cuando la orden de protección se 
hubiera solicitado en sede policial permitiendo así su acompañamiento de un atesta­
do, requisito exigido para la incoación de diligencias urgentes de juicio rápido. En 
otro caso, la ausencia de atestado determinaría la incoación de diligencias previas, 
salvo que el hecho denunciado aparejado a la petición de la orden de protección sea 
calificable como falsa -lo que determinaría la incoación de este procedimiento- o 
como uno de los delitos que obligan a la incoación de sumario o de jurado. En defini­
tiva, la orden de protección ha de dar lugar a la incoación de aquel procedimiento 
acorde con el hecho ilícito que se denuncie, sin que sea procedente la apertura de di­
ligencias indeterminadas. 

Consecuentemente, la Comisión de Seguimiento de la Orden de Protección ex­
presó en el Protocolo que «resultaría una buena práctica que la víctima sea asistida 
por un profesional al cumplimentar la solicitud de la orden, e incluso que sea acom­
pañada a presentarla ante la Policía». Y más adelante puede leerse: «Resulta aconse­
jable que la solicitud de Orden de Protección llegue al Juzgado acompañada del co­
rrespondiente atestado elaborado por la Policía Judicial». 

La preferencia por la presentación de la orden en sede policial, por la que se de­
cantarán los señores Fiscales en cuanto ello sea posible, se fundamenta en la posibili­
dad de confección de un atestado que, aparte de complementar la información de la 
que se dispondrá en sede judicial, permite la tramitación de la causa como diligen­
cias urgentes de juicio rápido. 

I.2. Procedimiento ante el Juez de Instrucción. La comparecencia 

La regulación actual de las medidas cautelares personales penales se caracteriza 
por las siguientes notas. 

Primero, son adoptables de oficio todas las medidas cautelares, excepto las de 
prisión y libertad con fianza, únicas sujetas al principio de rogación para las que es 
precisa la previa petición de parte (art. 505.4 LECrim.). 
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Segundo, se han ampliado los supuestos en que se requiere la celebración de una 
comparecencia ante el Juez. Ya no sólo es precisa dicha comparecencia, como suce­
día antes, para acordar medidas cautelares sujetas al principio de rogación: la prisión 
provisional y la libertad bajo fianza. Ahora, tras la Ley 27/2003, toda medida cautelar 
acordada como consecuencia de la previa solicitud de una orden de protección exige 
-artículo 544 ter- la celebración de una comparecencia judicial. Asimismo, tras la 
Ley Orgánica 13/2003, el artículo 544 bis reclama la necesaria comparecencia judi­
cial para, en caso de previo incumplimiento de una medida ya acordada judicialmen­
te, poder adoptar cualquier otra que, sustitutiva de la incumplida, implique una ma­
yor limitación de la libertad personal. 

Por tanto, el número de supuestos en que se requiere la comparecencia judicial 
se ha visto ampliado. Además, la solicitud de una orden de protección conlleva la ce­
lebración de una audiencia para adoptar medidas cautelares que en bastantes casos 
(por ejemplo las prohibiciones del art. 544 bis) podrían ser adoptadas de oficio y di­
rectamente por el Juez. Todo ello obliga a examinar algunas cuestiones que, en rela­
ción con la orden de protección, suscita la citada comparecencia. 

a) Inadmisión a trámite de la orden de protección 

En primer lugar, el artículo 544 ter dispone en su apartado 4 que recibida por el 
Juez de guardia la solicitud de orden de protección, «en los supuestos mencionados 
en el apartado 1 de este artículo, convocará a una audiencia ... ». El citado apartado 1 
establece los presupuestos para que el Juez pueda dictar la orden de protección: que 
existan indicios fundados de la comisión de un determinado delito o falta contra al­
guna de las personas del círculo señalado en el artículo 173.2, y que resulte una si­
tuación objetiva de riesgo que requiera la adopción de una medida. 

Por ello, aunque el precepto nada dice expresamente sobre la posible inadmisión 
a trámite de la solicitud, en los casos en que directamente se advierta de la simple 
lectura de aquélla que no concurre alguno de los citados presupuestos (por ejemplo, 
que no se trata de víctimas incluidas en el artículo 173, o que se solicita por razón 
distinta de la comisión de infracción penal alguna, o que ya existen medidas cautela­
res suficientes acordadas contra el denunciado que anulan la situación objetiva de 
riesgo, etc.) será procedente dictar auto que inadmita de plano Ja orden de protec­
ción, por lo que no será precisa entonces la celebración de la audiencia. 

Por ello, los señores Fiscales a quienes se diere traslado de una solicitud de or­
den de protección, cuando -en supuestos que serán excepcionales- apreciaren direc­
tamente de su examen que no sería procedente su admisión por la inexistencia de fun­
damento, deberán dirigir por cualquier medio al Juzgado comunicación solicitando 
se dicte auto de inadmisión a trámite de la orden y la desconvocatoria de Ja compare­
cencia. Una de las primeras comprobaciones, a tales efectos, que habrán de llevar a 
cabo los señores Fiscales es la de indagar mediante consulta del Registro Central pa­
ra Ja Protección de las Víctimas de Violencia Doméstica si frente a Ja persona denun­
ciada ha sido solicitada y adoptada anteriormente orden de protección en vigor. 

b) Consideración de las medidas cautelares como primeras diligencias y Juez com­
petente para adoptarlas 

Si de la solicitud, por el contrario, se apreciare que concurren indiciariamente 
los presupuestos del apartado 1 del artículo 544 ter de la LECrim., lo procedente será 
Ja inmediata convocatoria a una audiencia en presencia judicial. 

Sobre este punto debe repararse en la naturaleza de «primeras diligencias» de la 
orden de protección, así como de las medidas cautelares del artículo 544 bis, confor­
me establece la renovada redacción del artículo 13 de Ja LECrim. («Se consideran 
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como primeras diligencias la de consignar las pruebas del delito que puedan des­
aparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobación y a 
la identificación del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsa­
bles del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus 
familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautela­
res a las que se refiere el artículo 544 bis o la orden de protección prevista en el ar­
tículo 544 ter de esta Ley». En atención a dicha naturaleza y a lo dispuesto en los 
apartados 3 y 11 del artículo 544 ter, los señores Fiscales adoptarán las medidas pre­
cisas y dictaminarán a favor de la resolución de la orden de protección por el Juez de 
guardia ante el que se presentó la solicitud, sin perjuicio de la posterior remisión de 
los autos resolviendo la orden de protección al que resultare finalmente competente 
para conocer de la causa. Se trata de evitar que cuestiones de competencia, frecuen­
tes en una materia tan propicia como el maltrato habitual con supuestos de acumula­
ción de autos o existencia de denuncias previas, impidan la resolución urgente de la 
adopción de medidas cautelares, lo que corresponde como primeras diligencias al 
Juez de guardia ante el que se formulare la solicitud. 

Dos cuestiones previas han de ser resaltadas en aquellos casos, relativamente 
frecuentes, en que no es posible celebrar la comparecencia de la orden de protección. 

Por un lado, la imposibilidad de resolver sobre la orden de protección hasta que 
se celebre la comparecencia puede aconsejar, en ocasiones, para evitar la falta total 
de medida alguna durante un lapso de tiempo, que directamente por el Juez, y sin 
necesidad de audiencia, se adopten determinadas medidas cautelares, amparando 
éstas en el artículo 544 bis LECrim., si se trata de medidas de alejamiento, o en los 
artículos 13 LECrim. y 158 CC, para cualquier medida en relación a los menores de 
edad para apartarles de un peligro o de evitarles perjuicios. La posibilidad de adop­
tar las medidas cautelares del artículo 544 bis LECrim. es contemplada expresa­
mente por el artículo 544 ter LECrim., en el párrafo cuarto in fine del apartado 4, y 
las medidas del artículo 158 CC, en el apartado 7 del mismo artículo. La orden de 
protección, en definitiva, no ha venido a restringir las posibilidades de protección de 
la víctima que se recogían con anterioridad a su vigencia en la Ley Procesal Penal o 
en el Código civil. 

De otra parte, cabe cuestionarse cuál sea la decisión que haya de seguir el Juez 
de guardia que no pudo celebrar la audiencia y resolver sobre la orden de protección, 
cuando conste la existencia de causa abierta contra el denunciado en otro Juzgado. 
Las opciones posibles -al margen como hemos visto de la adopción de medidas cau­
telares vía artículo 544 bis o 158 ce inmediatamente por el Juez de guardia- son va­
rias: primera, remitir lo actuado al Juez competente para que sea éste quien procure 
la celebración de la audiencia y termine resolviendo la orden de protección; segunda, 
continuar con los autos de la orden de protección hasta su resolución por él mismo 
cuando sea posible y sólo entonces remitir testimonio de las actuaciones y del auto al 
Juez competente por antecedentes. 

La preferencia por la segunda de las soluciones se basa en la conveniencia de 
evitar tiempos muertos entre la remisión y la aceptación de los autos de uno a otro 
Juez, por lo que se estima preferible que el Juez ante el que se instó una orden de pro­
tección decida finalmente sobre la misma y la remita, una vez resuelta, a aquel que 
estuviere conociendo de causa por tales hechos. La ventaja práctica de esta solución, 
que procura evitar lapsos de inactividad, es la única razón, pero estimamos que sufi­
ciente, para decantarse por este criterio, que apoyarán los señores Fiscales en sus in­
tervenciones. En todo caso, la previsión del apartado 11 del artículo 544 ter se refiere 
a un supuesto de hecho distinto del presente: es el caso en el que el Juez que conoce 
de causa anterior es quien recibe directamente la solicitud de orden de protección o 
quien de oficio acuerda su tramitación. 
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c) Comparecencia judicial. Asistencia del Fiscal y demás partes. Motivos de sus­
pensión 

El apartado 4 del artículo 544 ter dispone que el Juez de guardia «convocará a 
una audiencia urgente a la víctima o su representante legal, al solicitante y al agre­
sor, asistido, en su caso, de abogado. Asimismo será convocado el Ministerio 
Fiscal». 

Por ello, Ja regla general es que Ja audiencia se celebra con la presencia del 
denunciado asistido de letrado, de la víctima, del solicitante y del Ministerio Fiscal. 

La audiencia se erige en cauce procesal obligado para resolver sobre la orden de 
protección que hubiere sido admitida a trámite. Dicha audiencia se hará coincidir 
cuando sea posible, en aras de la economía procesal, con la regulada en el artículo 798 
si se sigue juicio rápido, con el acto del juicio de faltas si la infracción fuere de dicha 
naturaleza o, en su caso, con la prevista en el artículo 505. Fuera de esos casos, el Juez 
habrá de convocar específicamente a esa audiencia. Siempre la convocatoria se reali­
zará en el plazo más breve posible y dentro de las 72 horas siguientes a su solicitud. 

Si Ja solicitud se presentara ante órgano distinto del Juez, el cómputo debe ini­
ciarse desde la presentación de la solicitud ante aquél y no desde la posterior llegada 
de la misma al Juzgado de guardia. No obstante, el incumplimiento del plazo será 
una irregularidad pero no motivo de nulidad (art. 241 LOPJ). 

La presencia del Fiscal resulta de enorme importancia en esta audiencia. Basta 
reparar en que en la misma se trata de diseccionar Ja situación generada en el ámbito 
familiar, lo que presenta, cara a Ja adopción de medidas cautelares y de protección de 
Ja víctima en este campo, mayores dificultades de criterio y de valoración que en otro 
tipo de manifestaciones delictivas habida cuenta la existencia de bienes jurídicos en 
juego de enorme trascendencia, generalmente con afectación de los derechos e inte­
reses de menores de edad. 

Por ello, a fin de facilitar la participación del Fiscal en la audiencia, junto a su 
presencia física, la Ley Orgánica 13/2003, añadiendo un nuevo párrafo al artícu­
lo 306 LECrim., ha abierto la posibilidad de intervención del Ministerio Fiscal a través 
de sistemas telemáticos. Conforme a ese precepto, «cuando en los órganos judiciales 
existan los medios técnicos precisos, el Fiscal podrá intervenir en las actuaciones de 
cualquier procedimiento penal, incluida la comparecencia del artículo 505, mediante 
viodeoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicación bidireccional y 
simultánea de la imagen y el sonido». Se excluyen de este modo determinados medios 
tecnológicos -v. gr. teléfono- que no reúnen dichas características. Sólo, pues, cuando 
el Fiscal intervenga en Ja audiencia mediante su presencia física o mediante uno de los 
medios reseñados podrá reputársele comparecido en dicha audiencia. 

La cuestión esencial en este punto es Ja de dilucidar en que casos puede cele­
brarse Ja audiencia pese a la incomparecencia del Fiscal o de alguna de las restantes 
partes. 

Si dicha incomparecencia es justificada (por no citación o por enfermedad o por 
imposibilidad de traslado, por ejemplo) la cuestión debe resolverse a favor de la sus­
pensión del acto, debiendo convocarse debida y nuevamente la audiencia. Todo ello 
al margen, como antes se dijo, de Ja posible adopción entretanto de medidas cautela­
res al amparo de Jos artículos 544 bis LECrim. o 158 CC. 

Ahora bien, las cosas son distintas si la incomparecencia de alguna de las partes 
citadas al acto no está justificada. 

Incomparecencia del Fiscal 

En primer Jugar, por Jo que respecta al Ministerio Fiscal, es de notar que ha des­
aparecido -en el texto reformado del artículo 505- la obligación específica de com-
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parecencia que imponía el artículo 504 bis 2. Dicho precepto señalaba: «El Ministe­
rio Fiscal y el imputado, asistido de su letrado, tendrán obligación de comparecen>. 
La supresión de dicha mención en la LECrim., tras la redacción operada por la 
LO 13/2003, admite una conclusión interpretativa para la comparecencia de prisión 
(art. 505 LECrim.) extensible a la comparecencia de la orden de protección (art. 544 
ter LECrim.) o a la audiencia para la agravación de la medida previamente incumpli­
da (art. 544 bis LECrim.), conforme a la cual la validez de la comparecencia no se re­
sentiría por la ausencia injustificada del Ministerio Fiscal. En tal caso, el Juez de Ins­
trucción podrá acordar la suspensión de la comparecencia para procurar la 
intervención del Fiscal, pero ello no será un desenlace obligado en todo caso puesto 
que también podrá acordar que continúe la audiencia y resolver sobre las medidas 
cautelares pese a la incomparecencia del Fiscal (salvo que no podría acordar enton­
ces medidas de prisión o libertad con fianza si ninguna acusación las solicitara). 

Si la comparecencia se sustancia coincidiendo con la regulada en el artículo 798 
o en el acto del juicio de faltas, la presencia del Fiscal es ineludible para tales otras 
finalidades (resolver sobre la fase intermedia de las diligencias urgentes o celebrar el 
juicio de faltas) que no se podrán llevar a cabo, pero no para la adopción de medidas, 
que sí será posible si se redujera la comparecencia a una específica sobre medidas u 
orden de protección. 

Es posible, por tanto, que la incomparecencia del Fiscal en la audiencia no pro­
voque, sin embargo, la suspensión de ésta, cuando el Juez considere que existen ra­
zones para continuar y resolver sobre las medidas cautelares. Ello se dará muy ex­
cepcionalmente, pero no son descartables supuestos de urgencia en la adopción de 
medidas que, ante la inexistencia de videoconferencia u otros medios similares y ante 
la imposibilidad de asistencia en tiempo breve del Fiscal, aconsejen no demorar la 
respuesta judicial; sin perjuicio, además, de que el Fiscal pudiere dejar constancia de 
su criterio en la causa a través de otros medios (fax, teléfono, etc.) que no suponen o 
permiten tenerle por comparecido en la audiencia. 

Esta solución interpretativa, obliga, sin embargo, a los señores Fiscales a adop­
tar todas las medidas que eviten la consecuencia procesal de la celebración de au­
diencia y adopción de medidas cautelares sin su intervención. En todo caso, si se die­
re en la práctica algún supuesto de esta naturaleza nada obsta a la intervención en 
cualquier momento ulterior del Fiscal: en el recurso procedente contra el auto adop­
tando medidas cautelares o en cualquier incidente posterior para su modificación por 
cambio de circunstancias. 

Incomparecencia del agresor 
En segundo lugar, hay que distinguir entre determinados supuestos de incompare­

cencia injustificada que, con relación a la víctima y al agresor, se están presentando en 
la práctica con relativa frecuencia y analizar los efectos derivados de tales situaciones. 

Aunque no cabe desconocer el efecto pedagógico e incluso preventivo que el he­
cho de la comparecencia supone para el agresor, si éste, citado que haya sido para la 
comparecencia, no acudiere injustificadamente a la misma, no impedirá necesaria­
mente su celebración y la posible adopción de medidas cautelares de todo orden. No 
cabe sostener que dichas medidas cautelares son, en tal caso, adoptadas inaudita par­
te, en tanto que es el denunciado quien incumple su obligación procesal de acudir. La 
contradicción se satisface por la posibilidad de ser oído y no por el hecho efectivo de 
utilizar ese cauce el denunciado. La base legal para esta interpretación cabe encon­
trarla en los artículos 505 y 544 bis y 544 ter LECrim. que, a diferencia del derogado 
artículo 504 bis 2, nada dicen acerca del carácter ineludible de la presencia del de­
nunciado en la comparecencia para la validez de la misma. Otra solución conduciría 
al absurdo de dejar a la voluntaria incomparecencia del denunciado la posibilidad de 
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adoptar medidas cautelares. En todo caso, el auto resolviendo sobre la orden de pro­
tección se notificará al denunciado, quien, con independencia de su asistencia o no a 
la audiencia, podrá interponer los recursos oportunos. 

Respecto de la asistencia de Letrado del denunciado las cosas son distintas. El 
artículo 544 ter. 4 señala que el agresor será «asistido, en su caso, de abogado». La 
expresión «en su caso» debe ser interpretada en el sentido de que la asistencia letrada 
es ineludible salvo cuando, por tratarse de una falta, la audiencia se celebre en el pro­
cedimiento de juicio de faltas (coincidiendo con el juicio ·oral) en cuyo caso la defen­
sa técnica no es preceptiva. La audiencia en cualquier otro supuesto por hechos ini­
cialmente reputados delito y en consecuencia por procedimiento distinto al de faltas 
(ya coincida con la de los arts. 798, 544 bis, 505 o sea específica) exigirá la asisten­
cia de letrado del denunciado. Sin la presencia de éste, justificada o no, habrá de sus­
penderse la audiencia. Todo ello, lógicamente, sin perjuicio de la posibilidad de 
designar un letrado de oficio en el caso de que el imputado no haya procedido previa­
mente al nombramiento de uno de su confianza. 

Por último la inasistencia injustificada de la víctima o del solicitante de la orden 
de protección no determinará necesariamente la suspensión de la audiencia, sin per­
juicio de que el Juez pueda acordarla. 

d) Contenido de la comparecencia 

Sobre el desarrollo de la comparecencia ante el Juez nada dice el artículo 544 ter, 
a excepción de la previsión de la adopción por el Juez de medidas para evitar la con­
frontación entre el agresor y la víctima, sus hijos y los restantes miembros de la fami­
lia, a cuyo efecto dispondrá que su declaración en la audiencia se realice por separa­
do (art. 544 ter 4 párrafo 3). 

Cuando la audiencia coincida con la prevista en los artículos 505, 798 y siguien­
tes o con el acto del juicio de faltas, habrá de seguir los trámites propios de tales ac­
tuaciones. Ahora bien, en todo caso, la audiencia tiene por objeto determinar la exis­
tencia de los pre~upuestos necesarios para adoptar determinadas medidas cautelares, 
es decir, establecer si existen indicios fundados de la comisión de una infracción pe­
nal entre las personas mencionadas en el artículo 173.2 y si de ello resulta una situa­
ción objetiva de riesgo para la víctima que precise la adopción de medidas (art. 544 ter 
núm. 1 LECrim.). 

No se trata en la comparecencia de agotar la instrucción de la infracción penal. 
Ahora bien, el artículo 544 ter presupone que se oiga a determinadas personas en la 
comparecencia; por ello, la declaración del agresor, de la víctima y demás familiares 
llevada a cabo en la comparecencia puede implicar, si se practica con la suficiente 
profundidad, que no sea preciso volver a tomar declaración en fase de instrucción a 
dichas personas, evitando de ese modo sucesivas comparecencias en el Juzgado. 

Sobre la posibilidad de proponer y practicar prueba en la comparecencia y sobre 
la documentación del acto son reproducibles aquí las consideraciones que se efectua­
ban en la Circular 2/1995, de 22 de noviembre, sobre nuevo régimen procesal de la 
prisión preventiva, en el apartado III subapartados b) y c). 

En la comparecencia el Fiscal únicamente interesará o se pronunciará sobre las 
medidas civiles interesadas por otro si existieren hijos menores o incapaces, como 
cabe deducir de la legitimación restringida que establece el apartado 7 del artícu­
lo 544 bis. La única excepción a la restricción de la intervención del Fiscal radica en 
la posibilidad de pronunciarse sobre las medidas civiles, pese a la inexistencia de me­
nores o incapaces, cuando éstas, por su contenido, puedan incidir oponiéndose fron­
talmente al contenido de las acordadas penalmente que, en tal caso, deberán conside­
rarse prioritarias con apoyo en el artículo 8 LECrim. 
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La referencia legal a que, tratándose de falta, la comparecencia de la orden de 
protección procure hacerse coincidir con el acto del juicio tiene sentido en dos su­
puestos. Primero, si el juicio se suspende y en ese acto se celebra la comparecencia 
para adoptar medidas cautelares. Segundo, si el juicio se celebra, cabe instar del 
Juez, además de la petición de condena, las medidas cautelares precisas que se justi­
fican en tanto la sentencia devenga firme, momento en el cual las de naturaleza penal 
se sustituyen por las prohibiciones acordadas en sentencia al amparo del artículo 57 
CP, y las medidas civiles subsisten pues se rigen en su sustitución por lo dispuesto en 
el artículo 544 ter 7. 

1.3. Resolución del Juez de Instrucción 

El Juez resuelve por medio de auto adoptando, en su caso, las medidas penales 
de cualquier tipo y las civiles que se refieren al uso y disfrute de la vivienda familiar, 
régimen de custodia, visitas, comunicación y estancia con los hijos, prestación de ali­
mentos, y cualquier otra oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle 
perjuicios. 

El auto concediendo la orden de protección atribuye a la víctima la condición o 
estatuto de persona protegida, extremo éste que se erige en requisito para solicitaran­
te la Administración, en la forma y cumpliendo los requisitos que por ésta se esta­
blezcan, determinadas medidas de naturaleza asistencial. Ahora bien, el Juez no entra 
a la valoración de si la víctima es o no acreedora de determinadas prestaciones (como 
por ejemplo la renta de inserción activa) sino que se limita a reseñar en el auto la con­
dición de persona protegida por la orden, confiriendo así una suerte de título legiti­
mador, en el modo y con los efectos que se establezcan por la legislación administra­
tiva, para la obtención de ayudas y asistencia (art. 544 ter 5). 

l.4. Notificación del auto 

Las previsiones de notificación de la orden de protección se contemplan en los 
apartados 8 a JO del artículo 544 ter. La notificación efectiva desde el Juzgado a to­
das las partes y Administraciones implicadas, así como la comunicación para su ins­
cripción en el Registro Central para la Protección de las Víctimas de la Violencia Do­
méstica, constituye una pieza clave para la efectividad de las medidas cautelares que 
se acuerden a través de la orden. 

Al margen de la notificación al Fiscal, al solicitante, a las víctimas y a la persona 
denunciada, se debe igualmente notificar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que 
puedan vigilar el cumplimiento de las medidas cautelares y a la Administración pe­
nitenciaria en su caso. 

Además, para facilitar la tarea de notificar y coordinar, simplificar y hacer eficaz 
el conocimiento de la orden de protección por las Administraciones públicas compe­
tentes para la adopción de medidas de protección social, asistencial, psicológica, 
sanitaria o de otra índole, la Comisión de Seguimiento de la Orden de Protección 
acordó el establecimiento de un punto único de ámbito provincial que las Adminis­
traciones autonómicas han de facilitar a la Comisión y desde ésta, a través del Conse­
jo General del Poder Judicial, a los órganos judiciales. 

Los Fiscales adscritos al Juzgado de Instrucción que hubieren sido notificados 
de la orden de protección remitirán copia de ésta, si se pronunciare sobre medidas ci­
viles, a la Sección de lo Civil de la Fiscalía, para procurar de ese modo la coordina­
ción entre ambas jurisdicciones; ello sin perjuicio de que sea la consulta del Registro 
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Central para la Protección de las Víctimas el principal instrumento para conocer la 
existencia de órdenes en vigor. 

Por otra parte, en las ejecutorias penales, máxime si la sentencia fuere absoluto­
ria, cuidarán especialmente los Fiscales de que sean levantadas las medidas cautela­
res así como de que dicha circunstancia se ponga en conocimiento del citado Regis­
tro por el Secretario judicial a los efectos de cancelación oportunos. 

1.5. Recursos 

Pese al silencio del artículo 544 ter debe entenderse que el auto será recurrible, 
en vía penal con independencia de que las medidas acordadas en la orden sean inclu­
so exclusivamente civiles, a tenor de lo previsto en el artículo 766 LECrim., cual­
quiera que sea el procedimiento en el que se hubiere acordado la orden de protec­
ción, habida cuenta de las remisiones que a dicho régimen de recursos establecen los 
artículos 798.3 y 507 LECrim. 

1.6. Estadística sobre la orden de protección 

Al igual que sucediera en su día con la comparecencia para prisión preventiva, 
se hace preciso conocer el número de solicitudes de orden de protección y, en parti­
cular, el número de comparecencias que ha de atender el Ministerio Fiscal. 

En este sentido se ha procedido por la Fiscalía General a modificar, dentro del 
programa informático sobre violencia familiar que se lleva en las Fiscalías, el cua­
dro X dedicado a las «Medidas cautelares acordadas judicialmente», a fin de recoger 
los datos referidos a la orden de protección. 

Dicho cuadro ha sido remitido al Ministerio de Justicia para la elaboración de 
una nueva versión actualizada del programa que recoja la orden de protección y, asi­
mismo, modifique el cuadro 11 dedicado a la naturaleza de las infracciones penales 
para recoger los nuevos tipos de maltrato del artículo 153 y el maltrato habitual del 
artículo 173.2 del CP. 

Esa versión, así actualizada, se repartirá a todos los Servicios de Violencia 
Familiar de las Fiscalías. Basta ahora recordar la obligación de los señores Fiscales 
de seguir el contenido, orientación y cuadros de dicho programa. Ello deviene esen­
cial para procurar la unidad de actuación, el intercambio de datos y la posible agluti­
nación y suma en la Fiscalía General de la información que proporciona cada Fisca­
lía. La libertad de cada Administración con competencia en medios materiales no se 
extiende, en ningún caso, a la definición de los contenidos del referido programa, que 
habrá de ser exactamente el indicado por la Fiscalía General. 

De otra parte, se insta de los Fiscales encargados de los Servicios a adoptar las 
medidas precisas para que se registren los datos requeridos por el programa y, en par­
ticular, las órdenes de protección. En tanto éstas suponen la citación a una compare­
cencia deviene de enorme importancia conocer exactamente la magnitud en cada 
Fiscalía de este nuevo procedimiento. 

11. CONSECUENCIAS DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS MEDI­
DAS CAUTELARES 

La vigilancia del cumplimiento de las medidas cautelares, aun siendo impor­
tante, no puede por sí sola ser el único mecanismo dirigido a procurar su respeto. 
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Por ello, la adopción de medidas cautelares sólo es plenamente efectiva si a su even­
tual incumplimiento se le anudan responsabilidades y consecuencias cuya inmediata 
exigencia se erija, por efecto de la prevención, en el principal resorte para su acata­
miento. 

La intervención del Ministerio Fiscal en aquellos supuestos en que las medidas 
cautelares o prohibiciones impuestas en sentencia hayan sido quebrantadas por los 
agresores deviene por ello esencial. 

En los supuestos de incumplimiento de medidas pueden ser distinguidos dos ca­
sos de desigual gravedad: aquellos en que el incumplimiento no lleva anudada otra 
infracción distinta del quebrantamiento en si y aquellos otros, más graves, en que el 
incumplimiento es aprovechado para la comisión de alguna infracción penal contra 
las personas protegidas en el artículo 173.2 CP. 

Conviene precisar que el incumplimiento de las medidas cautelares penales (así 
como de las prohibiciones impuestas en sentencia al amparo del art. 57 CP) constitu­
ye el delito tipificado en el artículo 468 CP, castigado con pena distinta según que se 
hubiere quebrantado una situación de privación de libertad o no. En este último su­
puesto (aplicable al quebrantamiento de las prohibiciones del art. 544 bis) la pena 
procedente es la de multa. Aunque no faltan resoluciones judiciales de Juzgados y 
Audiencias que la acogen, debe descartarse, por virtud del principio de especialidad 
(art. 8. l), la tipicidad del delito de desobediencia grave del artículo 556, a pesar de la 
mayor pena que conlleva ordinariamente pues en todo caso impone la de prisión de 
seis meses a un año. Esta disparidad en las penas (multa frente a la de prisión) se ve­
rá solo parcialmente corregida en la nueva redacción del artículo 468, que estará vi­
gente a partir del 1 de octubre de 2004, para los casos de quebrantamiento de las pro­
hibiciones del próximo artículo 57.2., supuesto en que se agrava la pena imponiendo 
la de prisión de 3 meses a l año o trabajos en beneficio de la comunidad de 90 a 180 
días. 

Paralelamente, se suscita la cuestión de cuál sea la responsabilidad penal que se 
deriva del incumplimiento de las medidas civiles acordadas en la orden de protección 
a tenor del apartado 7 del artículo 544 ter. Se trata de medidas cautelares de orden ci­
vil que, en principio, encajarían en la mención genérica y sin mayor concreción que 
establece el artículo 468 al quebrantamiento de «medidas cautelares». Ahora bien, 
dicha interpretación literal que abona la tesis de Ja comisión del denominado delito 
de quebrantamiento de condena del artículo 468 no puede sin más ser admitida. Al 
redactarse dicho precepto se estaba pensando por el legislador en el quebrantamiento 
de medidas cautelares penales, no en otras. Que ello es así lo prueba la tipificación 
en otros preceptos del Código del incumplimiento de determinadas obligaciones civi­
les, como por ejemplo los delitos de impago de pensiones del artículo 227 o de aban­
dono de familia del artículo 226. De ello cabe colegir que si el agresor incumpliere 
las medidas cautelares civiles (por ejemplo, no paga alimentos, no observa el régi­
men de visitas, etc.) no incurrirá en el delito del artículo 468 sino, en su caso, en los 
ya citados delitos de los artículos 227 -impago de pensiones- o 226 -abandono de 
familia-, o en el de desobediencia si, además, concurrieran los requisitos fácticos 
exigidos por este tipo penal. Todo ello, sin perjuicio de que determinados incumpli­
mientos de medidas civiles se solapan con el incumplimiento de medidas penales, así 
por ejemplo el incumplimiento de la medida civil de atribución de la vivienda fami­
liar a uno de los miembros de la pareja puede coincidir con un delito del artículo 468 
si se acordó paralelamente la prohibición de residencia como medida cautelar penal. 
En realidad sería el incumplimiento de esta última medida la que motivaría la aplica­
ción del artículo 468. 

Si el agresor, con ocasión del incumplimiento de la medida, comete una infrac­
ción penal contra alguna de las personas mencionadas en el artículo 173.2, se suscita 
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el problema del posible concurso entre el delito del artículo 468 con el subtipo cuali­
ficado del delito del artículo 153 o del artículo 173. Debe sostenerse que el subtipo 
agravado de los artículos 153 o 173 excluyen la condena separada por el delito del 
468, estando pues ante un concurso de normas a resolver a favor de los subtipos agra­
vados del 153 o 173 en virtud del principio de especialidad (art. 8.1). 

Desde el punto de vista procesal surge la cuestión de si por el hecho delictivo ha 
de incoarse una nueva causa o si debe ser acumulado su conocimiento al procedi­
miento en el que se acordó la medida incumplida. En principio debe reconocerse Ja 
dificultad de establecer reglas apriorísticas en una materia tan compleja y circunstan­
cial como la derivada de las reglas de competencia por conexidad. El Tribunal Supre­
mo en Sentencia de 21 de septiembre de 1987 ha optado por una interpretación flexi­
ble de las causas de conexidad establecidas en el artículo 17 LECrim., a las que 
atribuye valor ejemplificativo. En principio, si con ello no se retrasa injustificada e 
inútilmente la causa en la que se acordó la medida incumplida, parece conveniente 
acumular a este procedimiento el delito cometido con ocasión de dicho quebranta­
miento. Hay base para ello en el artículo 17 .5 LECrim., siempre que la fase de inves­
tigación de Ja causa a Ja que se acumulan no hubiere finalizado. Además, de este mo­
do se permite al Juez que acordó la medida incumplida valorar, en Jos términos que 
ahora se verán, la conveniencia de modificar, agravándola, Ja medida cautelar que­
brantada. 

La adopción de nuevas medidas cautelares sustitutivas de la incumplida se regu­
la en el artículo 544 bis último párrafo que, tras redacción dada por Ja LO 15/2003, 
dispone: 

«En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por 
el Juez o Tribunal, éste convocará a la comparecencia regulada en el artículo 505 
para la adopción de la prisión provisional en los términos del artículo 503, de la or­
den de protección prevista en el artículo 544 ter o de otra medida cautelar que impli­
que una mayor limitación de su libertad personal, para lo cual se tendrán en cuenta 
la incidencia del incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjui­
cio de las responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar». 

La comparecencia se exige, pues, no sólo para los casos de prisión y libertad con 
fianza sino para aquellos en que se adopte una medida que agrave el contenido de Ja 
medida cautelar incumplida o en que se adopte Ja orden de protección. 

La relación de circunstancias que menciona el precepto para la valoración de Ja 
medida que haya de sustituir a Ja incumplida («incidencia del incumplimiento, sus 
motivos, gravedad y circunstancias») no han de ser exclusivas sino que deben ser 
complementadas con las que de por sí se señalan en el artículo 503 y, especialmente, 
la relativa a Ja evitación del riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos 
(art. 503.2). Se estima que esta última circunstancia, aun cuando no se mencione ex­
presamente en el artículo 544 bis, debe ser tomada en consideración junto con las 
restantes por aplicación del artículo 503.2 y por estimar que se halla comprendida en 
la mención a la «incidencia del incumplimiento» a que se refiere el citado 544 bis. 
En este sentido conviene resaltar que en la Segunda Reunión de los Fiscales encarga­
dos de los Servicios de Violencia Familiar, ya citada, se acordó (punto 5 de las con­
clusiones aprobadas) que: «Circunstancia expresamente a tener en cuenta para Ja so­
licitud de Ja prisión provisional será el quebrantamiento de Ja medida cautelar, 
especialmente en aquellos supuestos en que el quebrantamiento se haya aprovechado 
para delinquir nuevamente». 
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CIRCULAR 4/2003 NUEVOS INSTRUMENTOS JURÍDICOS EN 
LA PERSECUCIÓN DE LA VIOLENCIA DOMÉSTICA 

l. INTRODUCCIÓN 

La violencia doméstica ha sido objeto en los últimos meses de una serie de re­
formas que se enmarcan dentro de una nueva ofensiva legal contra esta manifestación 
delictiva, continuadora de la iniciada por la Ley Orgánica 14/1999, de 9 de junio. Las 
novedades legislativas inciden directamente sobre aspectos penales, procesales y 
cuestiones de carácter organizativo. 

Al margen de la introducción en la LECrim. del nuevo procedimiento de juicio 
rápido y de su extensión en virtud del artículo 795 a los delitos de maltrato familiar, 
aspecto del que se ocupó la Circular 112003 sobre procedimiento para el enjuicia­
miento rápido e inmediato de determinados delitos y faltas y de modificación del pro­
cedimiento abreviado, entre las reformas aludidas deben citarse principalmente, la 
operada por la Ley Orgánica 1112003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en 
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los ex­
tranjeros, que ha supuesto la modificación de los delitos de maltrato familiar y de mal­
trato habitual, recogidos en los artículos 153 y 173 .2 y 3 del CP, y la llevada a cabo 
por la Ley 27/2002, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Protección de las vícti­
mas de la Violencia Doméstica, que ha introducido en la LECrim. el artículo 544 ter. 

No cabe, sin embargo, olvidar otras normas que despliegan directa eficacia sobre 
este tipo de hechos delictivos, así: la Ley Orgánica 13/2003, de 24 de octubre, de refor­
ma de la prisión provisional y la Instrucción 3/2003, de 9 de abril, del CGPJ (BOE de 
15 de abril de 2003) sobre normas de reparto penales y registro informático de violen­
cia doméstica. Junto a ello, la Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma 
del Código penal, incide también sobre esta materia. No obstante, su entrada en vigor 
se producirá en fecha l de octubre de 2004, salvo las modificaciones que opera en la 
LECrim.; en la Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores y en la Ley 
Hipotecaria, vigente desde el 27 de noviembre, día siguiente al de su publicación. 

La Fiscalía General del Estado ha venido mostrando su preocupación por la res­
puesta que debe darse desde el ámbito judicial a los hechos delictivos de esta naturale­
za. Son de recordar las orientaciones contenidas en la Instrucción 3/ 1988 y en la más 
amplia Circular 111998, sobre «Intervención del Ministerio Fiscal en la persecución 
de los malos tratos en el ámbito doméstico y familiar», que conservan su vigencia. 

Ahora bien, las novedades reseñadas merecen ser tratadas, sin ánimo exhausti­
vo, en esta Circular, a fin de salir al paso de algunas dificultades y problemas inter­
pretativos y organizativos que se derivan de los nuevos instrumentos jurídicos. No se 
trata de elaborar un estudio completo y sistemático de los nuevos preceptos sino de 
seleccionar las principales cuestiones y dificultades prácticas que han originado para 
establecer pautas de actuación unitaria en la actividad del Ministerio Público. 

II. ALGUNAS CUESTIONES EN RELACIÓN CON LOS DELITOS DE MAL­
TRATO FAMILIAR SIMPLE DEL ARTÍCULO 153 Y HABITUAL DEL AR­
TÍCULO 173.2 CP 

El tipo de maltrato doméstico del artículo 153 constituye una de las principales 
novedades de la reforma, al castigar como delito determinadas conductas que hasta 
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entonces constituían la falta del artículo 617 CP. De otra parte, la conducta habitual 
ha pasado a recogerse en el nuevo artículo 173.2 que modifica su ubicación sistemá­
tica al incluirse en el Título VII entre las torturas y otros delitos contra la integridad 
moral. 

Varias son las cuestiones que plantean tales preceptos. 

11.1. La nueva figura de maltrato del artículo 153 

En el artículo 153 se castigan como delito determinadas lesiones producidas en 
el ámbito doméstico o familiar que antes de la reforma eran consideradas falta en el 
artículo 617. El párrafo segundo del artículo 617 ha sido consecuentemente dero­
gado. 

Siguen, en todo caso, reputándose falta las conductas descritas en el artículo 617 
cuando la víctima no fuera alguna de las personas referidas en el reformado artícu­
lo 173.2 y asimismo las del artículo 620, aún producidas entre dichas personas -sal­
vo las amenazas leves con armas, incluida en el artículo 153 párrafo primero- y que 
consiste en amenazas leves sin armas, coacciones, injurias y vejación injusta de 
carácter leve. Conviene repasar en que, no obstante, cualquiera de estos últimos com­
portamientos tiene su correlativa figura de delito, lo que permite graduar en cada caso 
la respuesta penal en atención a la gravedad de la agresión. 

El notable endurecimiento del castigo advertido en el informe de la Fiscalía al 
Anteproyecto de medidas concretas, implica la consideración como delito de agre­
siones aisladas y con independencia de su resultado que, de no haberse producido en­
tre el círculo de sujetos que refiere el artículo 173.2, serían calificadas como falta 
(art. 617.1y2 CP). 

Sin perjuicio de reiterar esta idea infra, parece claro que la agravación del ar­
tículo 153 párrafo segundo, que consiste en la utilización de armas, no será aplicable 
a la conducta del que «amenazara a otro de modo leve con armas» del artículo 153 
párrafo primero, por imperativo del principio de legalidad y exigencias derivadas del 
non bis in ídem; pero sí agravará a las otras conductas que se recogen en el artícu­
lo 153 párrafo primero. 

11.2. Habitualidad de la conducta: alcance y requisitos (art. 173.2 CP) 

La interpretación que hasta ahora se ha venido sosteniendo acerca de lo que de­
ba entenderse por el elemento de la habitualidad en el delito de maltrato no debe ver­
se enturbiada por la nueva figura de lesiones comprendida en el artículo 14 7 .1. párra­
fo segundo del CP. 

Este precepto, siguiendo una técnica idéntica a la establecida para los delitos de 
hurto y de sustracción de uso de vehículos (arts. 234 y 244, respectivamente), esta­
blece que se impondrá la pena del delito de lesiones del artículo 147 a quien «en el 
plazo de un año haya realizado cuatro veces la acción descrita en el artículo 617 de 
este Código». En justificación de esta novedad la Exposición de Motivos de la Ley 
señala que se trata de «medidas dirigidas a mejorar la respuesta penal a la habituali­
dad de la conducta». 

Por tanto, la formulación del artículo 147 ha suscitado la cuestión de si la con­
ducta habitual a que se refiere el artículo 173.2 debe, en aplicación paralela de lo se­
ñalado en el artículo 147, requerir la probanza de la comisión de cuatro hechos delic­
tivos en el lapso temporal de un año. 
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Tal interpretación, como se ha señalado, ha de descartarse. El concepto de habi­
tualidad exigido por el artículo 173.2 presenta perfiles propios que lo distinguen de Ja 
definición típica del ilícito que se castiga por Ja comisión de cuatro faltas en el tipo 
del artículo 147. Varias son las razones que abonan esta interpretación singularizada 
de Ja habitualidad del maltrato doméstico. 

Primero, el propio artículo 173 en su núm. 3 establece una definición legal espe­
cífica de habitualidad al disponer: «Para apreciar la habitualidad a que se refiere el 
apartado anterior, se atenderá al número de actos de violencia que resulten acredita­
dos, así como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que di­
cha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes víctimas de las compren­
didas en este artículo, y de que Jos actos violentos hayan sido o no objeto de 
enjuiciamiento en procesos anteriores». 

Tal noción de habitualidad, idéntica a la que establecía el anterior artículo 153, 
ha sido objeto de una importante interpretaciónjurisprudencial, en doctrina que sigue 
plenamente vigente. De este modo, el entendimiento inicial cuasi aritmético del 
requisito de la habitualidad, extraído en analogía de la doctrina dictada a propósito 
de la derogada usura habitual y de Ja receptación habitual de faltas (art. 299 CP), que 
exigía la constatación de al menos tres actos violentos, ha sido superado por la juris­
prudencia que ha perfilado un concepto de habitualidad o reiteración en el maltrato 
sustentado en Ja prueba de la creación de un «clima de temor» en las relaciones fami­
liares, más que en Ja constatación de un determinado número de actos violentos. Fiel 
exponente de esta idea son, entre otras, las SSTS 927/2000, de 24 de junio, 
1208/2000, de 7 de julio y 1366/2000, de 7 de septiembre. 

La diferencia en la concepción de la habitualidad en el maltrato familiar o do­
méstico -consistente en «Un ataque contra la paz familiar creando una situación de 
dominación y temor» según expresa Ja STS 927/2000- y la habitualidad en las lesio­
nes a extraños al círculo de personas contempladas en el artículo 173 -consistente en 
la comisión de cuatro acciones violentas en el plazo de un año según el artículo 14 7. l 
pfo. 2- encuentra su justificación en el distinto alcance de la conducta en uno y otro 
caso. Los bienes jurídicos vulnerados en cada delito son diferentes. Las lesiones rei­
teradas por una persona a extraños no suponen la vulneración de determinados dere­
chos y principios presentes en el ataque habitual al núcleo de convivencia recogido 
en el artículo 173. Según indicaba la Circular 1/1998 la dignidad de la persona 
(art. 10 de nuestra Carta Magna), el respeto al derecho de igualdad (art. 14), el dere­
cho a la educación y al pleno desarrollo de la personalidad (art. 27), el derecho del 
hombre y la mujer a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica (art. 32), la pro­
tección social, económica y jurídica de Ja familia, de los hijos -con independencia de 
su filiación- y de las madres (art. 39), se erigen en valores constitucionales del ma­
yor rango axiológico que han de orientar y legitimar toda iniciativa del Ministerio 
Fiscal en su respuesta a Ja violencia desarrollada en el ámbito familiar. Está pues, 
justificado que la habitualidad del artículo 173 sea distinta de la del artículo 147 en 
tanto que, si bien ambos afectan al derecho a la vida y a la integridad física y moral 
(art. 15), aquél incide, además, en los derechos y principios reseñados. 

11.3. Subtipos agravados de la conducta de maltrato 

Una de las novedades del artículo 173.2 estriba en las agravaciones específicas 
previstas en su párrafo segundo. En concreto dispone: «Se impondrán las penas en su 
mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren en pre­
sencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio común o en el 
domicilio de la víctima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en 
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el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de seguridad o prohibición de 
la misma naturaleza». Tales circunstancias se prevén igualmente para agravar la pena 
en su mitad superior en el delito del artículo 153. 

Basta con la concurrencia de una sola de tales circunstancias para la apreciación 
en el delito de maltrato habitual (art. 173) o no habitual (art. 153) de la agravación, 
como se desprende de la redacción en forma alternativa de las ocho modalidades 
agravatorias de los respectivos preceptos. 

Del empleo en plural del término «menores» para describir uno de los subtipos 
agravados ha de interpretarse que basta para la agravación que la conducta se des­
pliegue en presencia de un solo menor de edad, sin que pueda ser agravada más aún 
por el hecho de que sean varios los menores que la presencien. 

Asimismo, aunque no lo diga el precepto, se ha de tratar de menores integrados 
en el círculo de sujetos del artículo 173.3 CP, pues la razón de la agravación estriba 
en la vulneración de derechos de los menores que presencian agresiones entre perso­
nas de su entorno familiar y educativo. 

Es decir, no se agravará la conducta cuando ésta se perpetre en presencia de me­
nores de edad sin vinculación alguna con el agresor y el agredido (por ejemplo agre­
sión entre cónyuges en la vía pública presenciada por menores transeúntes). Comple­
ta esta interpretación el hecho de que las lesiones entre extraños no se agravan 
cuando se cometen en presencia de menores. 

No se da la agravación, sin embargo, por impedirlo la literalidad del precepto, 
cuando el sujeto pasivo del delito y, en tal caso, única víctima, sea un menor. 

Por otra parte, el subtipo agravado consistente en la utilización de armas suscita 
la duda de si la agravación debe extenderse a las agresiones en las que se hubieren 
utilizado otros medios peligrosos. La respuesta negativa viene impuesta por el princi­
pio de legalidad. Cuando el legislador ha querido efectuar dicha extensión lo ha he­
cho expresamente, como sucede, sin ánimo exhaustivo, en los artículos 148, 180 y en 
el propio artículo 153 al referirse a la amenaza leve con armas o medios peligrosos. 

Como ya se argumentó surpa, en la conducta de amenaza leve con armas del ar­
tículo 153 no será aplicable el subtipo agravado cuando se fundamente en la utiliza­
ción de armas, por cuanto, con argumento en el artículo 67 CP y en el principio non 
bis in ídem (art. 25 CE), dicha circunstancia no puede integrar a su vez el tipo básico 
y el cualificado. 

Es posible que la circunstancia que atrae el subtipo agravado sea constitutiva de 
delito. Así, si la agresión se verificó con armas o en domicilio de la víctima cabe que 
estemos ante un delito de tenencia ilícita de armas o de allanamiento de morada, si se 
carece de la correspondiente licencia de armas o la entrada en la vivienda se hizo 
contra la voluntad del morador. 

En ambos casos deberá apreciarse un concurso de delitos entre la figura agrava­
da del artículo 153 o 173 y el delito de tenencia o de allanamiento. Dicha interpreta­
ción no conculca el principio non bis in ídem. En el caso de la tenencia ilícita dado su 
carácter de delito de tracto continuado que no requiere de la utilización del arma para 
su consumación. En el del allanamiento ya que a la vulneración de la negativa a en­
trar en el domicilio quebrantando el artículo 18 CE se les añade el desvalor de la ac­
ción por ser desplegada en su interior. 

Si el subtipo agravado consiste en haberse producido la agresión tras quebrantar 
el autor una pena o medida cautelar, la cuestión del posible concurso con el delito del 
artículo 468 CP se tratará en el último apartado de esta Circular dedicado al incum­
plimiento de las medidas. 

De otra parte, en relación con el artículo 173, basta con la concurrencia de cual­
quiera de tales circunstancia en uno solo de los actos integrantes de la habitualidad 
para que toda la conducta habitual se vea agravada en su punición, tal y como ha que-
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rido el legislador al anudar la agravante a que «alguno o algunos» de los actos se per­
petren bajo cualquiera de las circunstancias que contiene. 

II.4. Referencia a algunos problemas concursales 

Debe repararse en que las circunstancias agravatorias son exactamente las mis­
mas en ambos tipos de maltrato familiar, habitual (173) y no habitual (153). Y ello 
suscita determinados problemas de bis in idem que pasamos a analizar. 

No será posible, por vulneración del principio citado (art. 25 CE), que una sola 
de tales circunstancias sirva tanto para agravar la conducta concreta de maltrato en la 
que concurrió (penada a tenor del art. 153) cuanto en la conducta de maltrato habi­
tual (art. 173) en la que, junto a otros actos concretos, aquella se integre para apreciar 
la nota de habitualidad. · 

Es evidente que una misma circunstancia no puede ser tenida en consideración 
dos veces para agravar dos diferentes delitos. Esta misma conclusión es predicable 
del concurso entre las lesiones del artículo 148. l en relación con el 147 y el maltrato 
habitual del artículo 173. 

Surge entonces la duda acerca de cuál sea el tipo penal en que dicha agravación 
deba surtir efecto, lo que tiene indudable repercusión práctica ya que la pena resul­
tante del concurso será más onerosa si se forma el subtipo agravado con el artícu­
lo 173 y no con el artículo 153. 

En ocasiones la cronología procesal de enjuiciamiento puede dar por resuelto el 
asunto: si por haber sido enjuiciado separadamente el acto concreto ya se condenó 
por delito del artículo 153 apreciando la agravación, es claro que la circunstancia 
agravante no podrá ser tenida nuevamente en consideración en el ulterior procedi­
miento por maltrato habitual para agravar el tipo del artículo 173. 

Pero fuera de ese caso, si se enjuician conjuntamente la conducta concreta y la 
habitual, de la que aquella no es sino una específica expresión, se abren dos posibles 
opciones a la hora de formular la calificación: reputar cometido un delito del artícu­
lo 153 en modalidad agravada en concurso real con un delito del artículo 173, o bien, 
a la inversa, estimar cometido un delito del artículo 153 simple más un delito del ar­
tículo 173 en su modalidad agravada. 

Existen argumentos que apoyan esta última opción: la específica mención «al­
guno o algunos» recogida en el artículo 173 pennite aplicar la agravación en este pre­
cepto. Asimismo ésa es la solución interpretativa que ofrece el principio de alternati­
vidad del artículo 8.4 CP. 

En consecuencia, no cabe aplicar el subtipo agravado más que en una de las in­
fracciones, siendo preferible en la del artículo 173.2 por aplicación de las reglas l.ª y 
4.' del artículo 8 CP. 

Si el concurso surgiere entre el artículo 147 habiéndose utilizado armas en Ja le­
sión y el artículo 173, la solución del artículo 8.4 se decanta por la calificación a te­
nor del tipo básico del artículo 173.2 en concurso con el 147 en relación con el ar­
tículo 148. !.º CP. 

De otra parte, resulta ocioso indicar que cuando concurran varias circunstancias 
agravatorias (por ejemplo un acto se cometió con armas y en el domicilio de la vícti­
ma) habrán de calificarse entonces aplicando el subtipo agravado tanto en el acto con­
creto violento (art. 153) como, en su caso, en la conducta habitual (art. 173). 

Finalmente Ja concurrencia de dos o más circunstancias agravatorias en un solo 
delito, 153 o 173, no tendrá otra relevancia distinta que la de ser tenida en considera­
ción a efectos de valorar, dentro del tramo de la mitad superior de la pena, el alcance 
o duración concreta que se solicite. 
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Il.5. Ampliación del círculo de personas protegidas en violencia doméstica 

Otra de las importantes novedades de la reforma es la redefinición del círculo de 
personas sujetos pasivos de la acción de maltrato. El régimen penal de los actos vio­
lentos encuentra distinta y más grave respuesta si se proyecta sobre alguna o algunas 
de las personas de dicho círculo. 

Las críticas y sugerencias de la doctrina han llevado al legislador a ampliar nota­
blemente ese grupo de personas protegidas, extendiéndolo incluso más allá del ámbi­
to familiar. 

Se incluyen una serie de personas que no se comprendían en el tenor literal del 
anterior artículo 153. Los novios pasan a ser incluidos pese a la discutible fórmula 
empleada por el legislador al señalar «personas unidas por una análoga relación de 
afectividad aun sin convivencia», a lo que se añade la supresión de la mención «de 
forma estable» que contenía el derogado artículo 153. Los hermanos se recogen aho­
ra expresamente en el artículo 173.2. Asimismo, el precepto no se refiere como antes 
a los «hijos» sino, más ampliamente, a los «descendientes» sin limitación de grado, 
incluyendo de ese modo a los nietos principalmente. De otra parte, la mención a 
«descendientes, ascendientes o hermanos» incluye expresamente a los que lo sean 
por «naturaleza, adopción o afinidad, propios o del cónyuge o conviviente», sin exi­
girse -como se hacía antes- ningún requisito de convivencia con el agresor ya que la 
mención del precepto a «que con él convivan» se refiere en exclusiva a «los menores 
e incapaces» como se deduce de la separación de grupos que va efectuando el pre­
cepto detrás de cada expresión «O sobre»; en consecuencia, quedan incluidos aun 
cuando no mediara convivencia con el agresor los ascendientes o hermanos por afini­
dad e, igualmente, los descendientes incluso mayores de edad aun cuando al llevar 
vida independiente no convivieren con el agresor. 

Además, se recogen dos esenciales novedades, la inclusión de las personas am­
paradas en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada en el núcleo de 
convivencia familiar del agresor y las personas que por su especial vulnerabilidad se 
encuentren sometidas a custodia o guarda en centros públicos o privados, con cuyas 
definiciones se pretende dar protección a situaciones fácticas próximas a la familiar 
(personas que conviven en el núcleo familiar por cualquier relación o circunstancia 
no definida expresamente antes: parientes fuera de los grados de parentesco señala­
dos, trabajadores, etc.), o sujetas al régimen de centros sin que tengan, por su espe­
cial vulnerabilidad, la plena posibilidad de abandonarlo (menores en guarderías o 
colegios, ancianos en residencias, etc.). 

La amplitud de la descripción de los sujetos pasivos del precepto, que en su 
intención de abarcarlo todo permite incluir a la misma persona en varias de las enun­
ciaciones que hace, comprende entre el círculo de personas protegidas, como se ha 
visto, situaciones muy amplias y variadas. 

En todo caso, es preciso recordar que es indiferente que los actos de violencia 
recaigan -tal como establece el artículo 173.3- «sobre la misma o diferentes víctimas 
de las comprendidas en este artículo». 

Ahora bien, determinados actos por su propia dinámica y naturaleza, pese a que 
producen un resultado que recae sobre un miembro concreto del grupo familiar, afec­
tan a todos los miembros del mismo que han de ser considerados víctimas del delito 
en su conjunto. La anterior consideración es importante a efectos de la fijación de la 
responsabilidad civil y de la adopción de medidas cautelares. Asimismo, esta consi­
deración deviene esencial para impedir que la actitud de retractación (frecuente y hu­
manamente explicable) de determinados denunciantes adquiera eficacia: no sólo se 
trata de un delito público en el que no cabe ninguna figura de perdón o de renuncia a 
la acción penal, sino que, además, la víctima frecuentemente no sólo es el sujeto 
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pasivo de la acción violenta que manifiesta la retractación, sino todos los restantes 
integrantes del núcleo de convivencia familiar. 

Por último, se ha de rechazar la aplicación de la agravante mixta de parentes­
co del artículo 23 CP en relación con los delitos del artículo 173 (en este sentido 
STS 164/2001, de 5 de marzo) y de maltrato no habitual del artículo 153 dado que 
resulta inherente a la formulación típica de los mismos. Deberá ser apreciada, sin 
embargo, en los concretos actos de violencia tipificables en algún otro precepto que, 
a diferencia del artículo l 53, no exija entre sus elementos la relación de parentesco. 
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Consultas 

CONSULTA 112003 SOBRE LA NUEVA CONFIGURACIÓN TÍPI­
CA QUE PRESENTA EL DELITO CONTRA LA ORDENACIÓN 
DEL TERRITORIO DEL ARTÍCULO 319.2 CP A PARTIR DE LAS 
MEDIDAS DE LIBERALIZACIÓN DEL SECTOR INMOBILIA-

RIO ADOPTADAS EN EL REAL DECRETO-LEY 4/2000 

La reforma del artículo 9.2 de la Ley 6/1998, de Régimen del Suelo y valoracio­
nes, operada por el RD-Ley 4/2000 de Medidas Urgentes de Liberalización en el Sec­
tor Inmobiliario y Transportes, ha suprimido la posibilidad de crear el denominado 
«suelo no urbanizable común». La Fiscalía consultante cuestiona, en primer lugar, la 
hipótesis de que la reforma citada haya supuesto un vaciamiento de contenido del ac­
tual apartado 2 del artículo 319 CF, por venir a coincidir prácticamente con el tipo 
descrito en el apartado 1 del mismo artículo. 

Asimismo, plantea la duda acerca de si, en el caso de que exista una legislación 
autonómica que contemple la posibilidad de crear «suelo no urbanizable común», di­
cha normativa autonómica puede ser utilizada para integrar el contenido del tipo pre­
visto en el artículo 319.2 CF; o si, por el contrario, debería prevalecer la norma esta­
tal en todo caso, por lo que la norma autonómica que permitiese la creación de «suelo 
no urbanizable común» carecería de virtualidad a la hora de pretender incardinar una 
conducta en el citado precepto penal. 

La definición del estatuto jurídico de la propiedad del suelo ha experimentado 
un importante cambio de resultas de la promulgación del Real Decreto-Ley 4/2000, 
de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Liberalización del Sector Inmobiliario y 
Transportes (BOF 151/2000, de 24 de junio), norma que aspiraba a atajar la escasez 
de suelo urbanizable mediante la ampliación de la oferta del mismo con el fin de con­
tener el incremento del precio final de los bienes inmobiliarios. 

La nueva ordenación reduce la discrecionalidad de la Administración en el ejer­
cicio de su potestad de planeamiento y vincula sus decisiones a criterios reglados me­
diante una reforma del artículo 9 .2 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen 
del Suelo y Valoraciones (en adelante LSV), que en su nueva versión contrae la clasi­
ficación del suelo no urbanizable y libera extensas áreas territoriales para su eventual 
transformación urbanística. 

Para un entendimiento más sencillo de la operación legislativa conviene repro­
ducir el texto original del artículo 9 LSV, que en sendos apartados sintetizaba los dos 
criterios básicos de determinación de la clasificación del suelo como no urbanizable, 
en función de su incompatibilidad con la transformación urbanística, o de su mera in­
adecuación a la misma. Decía el precepto: 
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Tendrán la condición de suelo no urbanizable, a los efectos de esta Ley los te­
rrenos en que concurran alguna, de las circunstancias siguientes: 

J.º Que deban incluirse en esta clase por estar sometidos a algún régimen es­
pecial de protección incompatible con su transformación de acuerdo con los planes 
de ordenación territorial o la legislación sectorial en razón de sus valores paisajísti­
cos, históricos, arqueológicos, científicos, ambientales o culturales, de riesgos natu­
rales acreditados, en el planeamiento sectorial, o en función de su sujeción a limita­
ciones o servidumbres para la protección del dominio público. 

2. º Que el planeamiento general considere necesario preservar por los valores 
a que se ha hecho referencia en el punto anterior, por su valor agrícola, forestal, ga­
nadero o por sus riquezas naturales, así como aquellos otros que considere inade­
cuados para un desarrollo urbano. 

Sobre el texto original, el artículo 1 apartado primero del Real Decreto-Ley 
4/2000 introduce una reforma consistente en la supresión del inciso final del aparta­
do 2. º que queda redactado como sigue: 

2. º Que el planeamiento general considere necesario preservar por los valores 
a que se ha hecho referencia en el punto anterior, por su valor agrícola, forestal, ga­
nadero o por sus riquezas naturales. 

Con tan limitada variación textual, el legislador ha operado una importante revi­
sión de las bases del régimen estatutario de la propiedad del suelo al supeditar la cla­
sificación del suelo no urbanizable a la existencia comprobada y razonada de un valor 
digno de especial protección, derogando la libertad de que gozaba la Administración 
competente en materia de planeamiento para excluir del proceso transformador terre­
nos no comprendidos en áreas de especial protección o carentes de un valor singular 
y propio. 

La Fiscalía consultante llama la. atención sobre la incidencia que este cambio 
tiene en ía delimitación típica del artículo 319.2 CF, que sanciona a los promotores, 
constructores o técnicos directores que lleven a cabo una edificación no autorizable 
en el suelo no urbanizable, y que, como tipo penal en blanco, demanda ser integrado 
mediante la aplicación del ordenamiento sectorial que delimita el concepto de suelo 
no urbanizable y los usos autorizables del mismo. 

Como acertadamente indica la Consulta, el cambio legal provoca un juicio nega­
tivo de tipicidad en todos aquellos supuestos en que la edificación objeto de incrimi­
nación se levante sobre terrenos clasificados en el planeamiento como suelo no urba­
nizable común, puesto que éste ya no existe y el propietario tendría el derecho a 
instar su transformación urbanística. 

Cuestiona igualmente el supuesto vaciamiento del tipo penal del artículo 319 .2 
CF si se estimare que las razones legales para clasificar el suelo como no urbanizable 
recogidas en el artículo 9 LSV resultan coincidentes con los supuestos del artícu­
lo 319.l CP. 

En un segundo, pero no menos importante, orden de consideraciones, la consul­
ta advierte el problema que suscita un eventual conflicto de leyes, estatales y autonó­
micas, cuando establecen criterios de clasificación incompatibles. Particulariza esta 
crisis centrándose en el supuesto de una Ley emanada del Parlamento de la Comuni­
dad Autónoma en que radica la Fiscalía que, en el ejercicio de las competencias esta­
tutariamente asumidas en materia de ordenación del territorio y urbanismo, instauró 
una disciplina del régimen jurídico del suelo no urbanizable que autoriza una clasifi­
cación del mismo en términos sumamente amplios, recogiendo con carácter residual 
la totalidad del suelo no clasificado como urbano o urbanizable, con independencia 
de que esté sometido a un régimen de especial protección. 
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La Ley autonómica se acomodaba en el momento de su promulgación a la legis­
lación básica del Estado, pero a partir de la reforma entra en abierta confrontación 
con ella y aunque la Consulta se ciñe a un caso particular, el criterio de solución del 
conflicto de leyes ha de tener un valor unívoco y extensible al resto de las Comunida­
des Autónomas, lo que hace sumamente aconsejable un pronunciamiento de alcance 
general y desvinculado de las concretas circunstancias expresadas en el texto de la 
misma. 

La búsqueda de respuestas al problema que plantea la selección de la ley aplica­
ble para la integración del tipo penal exige por ello un análisis preliminar del bloque 
de constitucionalidad que arbitra la concurrencia competencia) del Estado y las Co­
munidades Autónomas en materia de ordenación territorial, así como de los princi­
pios constitucionales que disciplinan las relaciones interordinamentales que la natu­
raleza compuesta del Estado de las autonomías genera en este sector de la realidad. 

11 

La Constitución generó en su día un intenso debate en tomo a la delimitación 
competencia] en materia de ordenación del territorio, urbanismo y vivienda. A juicio 
de la mejor doctrina la redacción dada por el constituyente al artículo 148. I.3a CE 
fomentó un cierto grado de confusión interpretativa al comprender dichas materias 
entre las de competencia asumible por las Comunidades Autónomas sin introducir el 
necesario matiz sobre la posible existencia de reserva de bases en favor del Estado en 
relación con algunos aspectos implicados en la configuración del suelo. 

La legitimidad con que cuenta el Estado para efectuar, en el desempeño de com­
petencias propias, ciertas determinaciones condicionantes del ejercicio de las faculta­
des autonómicas de ordenación del territorio se funda en el hecho incontestable de 
que Estado y Comunidades Autónomas son entes coextensos que operan sobre un es­
pacio común, sin que sea dable ni factible en la práctica contemplar el territorio co­
mo una pertenencia exclusiva de la Comunidad Autónoma. 

De este modo, si bien la totalidad de las Comunidades Autónomas han asumido 
durante el proceso de descentralización política desencadenado por el Título VIII de 
la CE competencias exclusivas en materia de ordenación del territorio, esta opción 
estatutaria no ha derogado los títulos competenciales esgrimibles por el Estado y pro­
yectables sobre el mismo, entre los que ocupa una posición preeminente, aunque no 
aislada, el relativo a la regulación de las condiciones básicas que garanticen la igual­
dad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los 
deberes constitucionales (art. 149.1.P CE), que en el ámbito del Derecho constitucio­
nal a la propiedad (art. 33 CE) habilita al Estado para legislar sobre el estatuto jurídi­
co básico de la propiedad del suelo, definiendo los criterios mínimos de su clasifica­
ción. 

Otros títulos competenciales del Estado que pueden condicionar en aspectos bá­
sicos la ordenación territorial los encontramos en el artículo 149.188 -legislación ci­
vil, particularmente en materia de propiedad y derechos reales inmobiliarios-, 138 
-bases y coordinación de la planificación general de la actividad económica-, 
182 -bases del régimen jurídico de las Administraciones públicas, procedimiento ad­
ministrativo común y legislación sobre expropiación forzosa- y 23 -legislación bási­
ca sobre protección del medio ambiente. 

La solidez de este criterio doctrinal es avalada, en esencia, por la doctrina cons­
titucional, que ha declarado que la clasificación tripartita del suelo (urbano, urbani­
zable y no urbanizable) realizada por la legislación del Estado tiene perfecto encaje 
en la competencia atribuida ex artículo 149 .112 CE por su carácter de instrumento 
técnico para la configuración de los distintos estatutos de la propiedad urbana, sin 
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que ello limite la competencia de las Comunidades Autónomas para fijar y regular, a 
efectos de planificación o gestión, otras clasificaciones del suelo distintas y super­
puestas a las anteriores (SSTC 61/1997, FFJJ 14.by 15.ay 164/2001, FJ 12). 

El TC respalda la legitimidad constitucional del artículo 9 LSV en su Sentencia 
164/2001 (FJ 14.2a): 

El precepto impugnado, en su redacción de 1998, establece en síntesis, dos cri­
terios directos para la clasificación del suelo como no urbanizable; que el suelo sea 
incompatible con la transformación y que sea inadecuado para un desarrollo urba­
no. Estos dos criterios mínimos o elementales de clasificación sirven así como crite­
rios mínimos de igualación de todos los propietarios del suelo. Tal fin igualador 
atrae en principio la regulación del artículo 9 LRSV a la esfera competencia/ del 
Estado ex artículo 149.1.1 CE. 

Criterio que la sentencia extiende al nuevo texto del artículo 9.2 LRSV, en la me­
dida en que la reforma legal no ha producido alteración alguna de los términos de la 
controversia competencia!. 

En definitiva, los criterios mínimos que el artículo 9.2 LRSV determina para la 
clasificación del suelo no urbanizable, la incompatibilidad y la inadecuación para su 
transformación, constituyen criterios de igualación de todos los españoles en el ejer­
cicio de un derecho constitucional y son constitucionalmente legítimos, por lo que 
las normas autonómicas de ordenación territorial deben, en consecuencia, respe­
tarlos. 

Esta prevalencia de la legislación del Estado no responde, sin embargo, al prin­
cipio de jerarquía normativa, pues en un Estado compuesto como es el de las Autono­
mías los diversos ordenamientos jurídicos conviven en un plano de igualdad dentro 
de sus respectivas esferas competenciales; tampoco obedece a una sucesión temporal 
de normas, como se apunta en la Consulta, pues tratándose de normas jurídicas 
pertenecientes a ordenamientos diversos no se puede hablar en sentido propio de de­
rogación tácita por incompatibilidad de contenidos (art. 2.2 Cciv); descartado queda, 
igualmente, el principio de especialidad, pues la legislación estatal y la autonómica 
tratan aspectos distintos, aunque concurrentes, de la ordenación territorial. 

En conclusión, el único principio que aporta un criterio válido para dirimir la 
cuestión es el de competencia, en función del cual la norma válida es la emanada del 
poder público competente en la materia, criterio que se aplica a la resolución de los 
conflictos entre el Estado y las Comunidades Autónomas, pero que excede el ámbito 
de actuación de la jurisdicción ordinaria, al implicar el cuestionamiento de la eficacia 
de normas jurídicas de rango legal. 

Se plantea por ello un sensible problema de naturaleza procesal cuando el apli­
cador jurídico -en nuestro caso, el Fiscal que ha de seleccionar la norma de comple­
mento de un tipo penal en blanco en el estudio de un caso concreto de infracción de 
la ordenación del territorio- afronta normas de rango legal que establecen criterios 
de clasificación del suelo de imposible conciliación; así, cuando la legislación auto­
nómica fija un régimen jurídico del suelo no urbanizable incompatible con las bases 
determinadas en la normativa estatal, no es razonable instruir a los señores Fiscales 
en el sentido de que aguarden al planteamiento formal de un conflicto constitucional 
de competencias entre el Estado y de la correspondiente Comunidad Autónoma en 
espera de un pronunciamiento expreso del TC que aclare Ja cuestión. 

También resultaria inadecuado el planteamiento de cuestiones de inconstitucio­
nalidad respecto de las leyes que considerasen desajustadas al reparto competencia] 
de la CE, pues ya existe una doctrina constitucional consolidada afirmativa de la 
competencia estatal para fijar los aspectos básicos del estatuto jurídico del suelo. 
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Propugnamos por ello acudir directamente a la cláusula de prevalencia del ar­
tículo 149.3 CE que dice que: 

la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos 
de Autonomía corresponderá al Estado, cuyas normas prevalecerán, en caso de con­
flicto, sobre las de las Comunidades Autónomas en todo lo que no esté atribuido a la 
exclusiva competencia de éstas. 

Mediante la aplicación directa del precepto constitucional no se pretende en ab­
soluto suplantar al Tribunal Constitucional en su función dirimente de potenciales 
conflictos de competencia que pudieren plantearse, sino meramente dar una aplica­
ción práctica y útil a la eficacia vinculante erga omnes que conforme al artículo 38.1 
LOTO despliegan las sentencias recaídas en procedimientos de declaración de in­
constitucionalidad, lo que nos permite acudir a la doctrina sentada en la STO 164/ 
2001, citada supra, sobre legitimidad y prevalencia del artículo 9 LRSV para aplicar­
la como principio general eficaz para la configuración jurídica de los hechos en el 
ámbito de la jurisdicción ordinaria. 

Por otra parte, la prevalencia de la ordenación estatal en este aspecto y su directa 
incidencia en Jos instrumentos normativos de planeamiento queda confirmada desde 
el punto de vista de Ja legalidad ordinaria si se considera que la reforma introducida 
en el artículo l del Real Decreto-Legislativo 4/2000 quedó incorporada al texto de Ja 
LRSV cuyo régimen transitorio, atendiendo a Ja negativa experiencia acumulada en 
reformas precedentes, ha procurado evitar inaceptables soluciones de continuidad 
imponiendo la vigencia inmediata del nuevo régimen jurídico sin necesidad de aguar­
dar a la revisión del planeamiento; de acuerdo con su Disposición Transitoria prime­
ra la nueva ordenación del suelo no urbanizable introducida en los artículos 9.2, 15.2 
y 16 seria aplicable desde su entrada en vigor a los planes y normas vigentes en mo­
mento, sin perjuicio de la obligación, establecida en 1 a Disposición Transitoria se­
gunda, de adaptar el planeamiento cuando se proceda a su revisión 

m 
La afirmación de la prevalencia de la legislación del Estado en materia de clasi­

ficación del suelo no resuelve de inmediato Ja totalidad de las cuestiones implicadas 
en la Consulta; se ha de atender a la peculiar configuración del ordenamiento urba­
nístico, a su naturaleza compuesta, que combina en un bloque articulado la legisla­
ción estatal y autonómica con la existencia de planes territoriales que tienen por ob­
jeto el agotamiento ulterior de las determinaciones de Ja Ley sobre la totalidad del 
suelo. 

Estos planes territoriales no son meros actos administrativos de carácter general, 
sino genuinos reglamentos que comparten las características distintivas de las nor­
mas jurídicas, eficacia general y vigencia indefinida, y que configuran por remisión 
del bloque formado por Ja legislación estatal y autonómica, un segundo escalón del 
ordenamiento urbanístico que desarrolla hasta su detalle final Ja ordenación de cada 
parcela del territorio en ejecución de sus previsiones. 

En su calidad de normas reglamentarias los planes están sujetos a un control or­
dinario de legalidad de parte de los tribunales, que pueden inaplicarlos cuando resul­
ten contradictorios con Ja legislación vigente; a ello obedece que las determinaciones 
del planeamiento deban respetar las condiciones básicas de igualación de Jos propie­
tarios en el ejercicio de su derecho tal y como las delimita la legislación del Estado, 
sin que puedan resultar sustancialmente alteradas en ningún ámbito territorial por Ja 
normativa autonómica o por los instrumentos de planeamiento urbanístico. 
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Esta exigencia es más perentoria, si cabe, en el ámbito de la protección penal de 
la ordenación del territorio, en el que la delimitación de la esfera de lo ilícito no debe 
desvincularse de las condiciones básicas del estatuto jurídico de la propiedad del sue­
lo definidas por el Estado, razón por la cual no resulta aplicable al caso la doctrina de 
la STO 120/1998, de l S de junio, fijada sobre un supuesto típico distinto, relacionado 
con la represión del contrabando de especies protegidas, que atrae la aplicación de la 
legislación autonómica vigente en cada territorio como norma de complemento defi­
nidora de las especies susceptibles de tal protección. 

La formación del juicio de tipicidad correspondiente a la conducta descrita en el 
artículo 319.2 OP obliga por ello a acudir, como norma de referencia inmediata, al 
instrumento de planeamiento urbanístico que contenga la particular clasificación del 
terreno en el que se ha verificado la construcción presuntamente ilícita, con el fin de 
precisar si se trata, como exige la norma, de un suelo no urbanizable. 

Comprobada la clasificación, la reforma del régimen general de este tipo de sue­
lo introducida en el Real Decreto-Ley 4/2000 obliga a llevar el juicio de tipicidad un 
paso más allá para alcanzar el análisis del fundamento de la misma al objeto de dis­
cernir si responde, como exige ahora la normativa estatal, a la concurrencia de un ré­
gimen especial de protección o a la finalidad de preservar algún valor o fin específico 
del suelo, o bien si, por el contrario, es fruto de una decisión discrecional de la Admi­
nistración planificadora en el desarrollo de una determinada estrategia territorial, en 
cuyo caso se entenderá que el terreno en cuestión ha sido reclasificado en suelo urba­
nizable por ministerio de la Ley y ha quedado en su virtud al margen de la esfera de 
influencia del tipo penal. 

En definitiva, el Real Decreto-Ley 4/2000 lejos de vaciar de contenido el artícu­
lo 319.2 CF, ha contribuido a desformalizar la conducta típica asociando la protec­
ción penal del suelo a la concurrencia de algún valor singular digno de protección y, 
siendo distinto de los enunciados en el artículo 319. l CF, justifique con arreglo al 
planeamiento su exclusión del proceso de urbanización. Ello obliga a efectuar un des­
linde más cuidadoso de los criterios de subsunción, forzando una delimitación nega­
tiva del tipo que excluya de su esfera de aplicación únicamente los terrenos clasifica­
dos de no urbanizables por una opción estratégica del planeamiento en la 
configuración de las áreas de expansión de la población al margen de su valor intrín­
seco. 

De acuerdo con lo expuesto, cabe concluir que: 

l.º El sustrato fáctico deÍ tipo penal del artículo 319.2 CF no desaparece tras 
las medidas de liberalización del suelo acordadas en el Real Decreto-Ley 4 si bien 
queda circunscrito a aquellos tipos de suelo no urbanizable que el planeamiento ha­
ya decidido preservar en razón de la concurrencia de un singular valor agrícola, 
forestal, ganadero o por sus riquezas naturales. 

2.º La ley autonómica que establezca un criterio de clasificación del suelo no 
urbanizable incompatible con el fijado en el artículo 9 LRSV no se aplicará como 
norma de complemento para la formación del juicio de tipicidad del artícu­
lo 319.2 GP. 
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CONSULTA NÚMERO 2/2003 SOBRE DETERMINADOS ASPEC­
TOS DE LA ASISTENCIA LETRADA AL DETENIDO 

l. INTRODUCCIÓN Y DELIMITACIÓN METÓDICA 

La Fiscalía consultante plantea, en relación a la asistencia letrada al detenido, 
varios problemas en cuanto a su extensión y efectos. Concretamente se cuestiona a) si 
es preceptivo que el Letrado esté presente en la información de derechos al detenido; 
b) si es preceptiva la asistencia letrada aun cuando el detenido manifieste su deseo 
de no declarar en sede policial; y c) si tiene el detenido derecho a la entrevista reser­
vada con el letrado aun cuando se haya acogido a su derecho a no declarar en Comi­
saría. 

La respuesta a la cuestión suscitada hace aconsejable el empleo de un criterio 
casuístico que, a la vista de las soluciones alumbradas en el ámbito jurisprudencia!, 
proporcione una solución unitaria susceptible de ser defendida por el Ministerio Fis­
cal. De ahí la conveniencia de que, con carácter inicial, se efectúen algunas conside­
raciones sobre el derecho a la asistencia letrada reconocido al detenido a la luz de la 
normativa internacional, constitucional, legal y de la doctrina del Tribunal Constitu­
cional y Tribunal Supremo. Ocioso resulta recordar que la falta de uniformidad de la 
jurisprudencia penal hace no descartable la existencia de pronunciamientos aislados, 
ajenos a una línea jurisprudencia! mayoritaria y por tanto consolidada. Es ésta la que 
ha de centrar el interés del Ministerio Fiscal y la que, como tal, va a ser asumida en la 
interpretación de la cuestión sometida a consulta. 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 19 diciembre de 
1966, ratificado por Instrumento de 27 abril 1977, en su artículo 9 regula los dere­
chos del detenido sin que se incluya el de asistencia letrada. Idéntica reflexión cabe 
realizar respecto del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre 
de 1950 que proclama en su artículo 5 el derecho a la libertad, señalando los dere­
chos del detenido preventivamente, entre los cuales tampoco incluye el de asisten­
cia letrada. 

Por tanto y como ha subrayado el TC en materia de asistencia letrada al deteni­
do, nuestra Constitución es más amplia y generosa, al menos explícitamente, que di­
chos textos internacionales. 

El artículo 17 .3 CE garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligen­
cias policiales, en los términos que la Ley establezca. En nuestra CE hay por tanto un 
reconocimiento de esa asistencia letrada, aunque en cuanto al contenido concreto se 
remite a la Ley. 

El desarrollo legislativo del artículo 17 CE lo encontramos fundamentalmente 
en el artículo 520 LECrim., en su redacción dada por el artículo único de la Ley Or­
gánica 14/1983, de 12 diciembre, que en lo que ahora interesa dispone en su apartado 
2 lo siguiente: 

Toda persona detenida o presa será informada, de modo que le sea comprensi­
ble, y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan y las razones motivadoras 
de su privación de libertad, así como de los derechos que le asisten y especialmente 
de los siguientes: 

c) Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a 
las diligencias policiales y judiciales de declaración e intervenga en todo reconoci­
miento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no designara Abogado, 
se procederá a la designación de oficio. 
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Más adelante, en su apartado 6 establece: 

La asistencia del Abogado consistirá en: 

a) Solicitar; en su caso, que se informe al detenido o preso de los derechos es­
tablecidos en el número 2 de este artículo y que se proceda al reconocimiento médi­
co señalado en su párrafo f). 

b) Solicitar de la autoridad judicial o funcionario que hubiesen practicado la 
diligencia en que el Abogado haya intervenido, una vez terminada ésta, la declara­
ción o ampliación de los extremos que considere convenientes, así como la consigna­
ción en el acta de cualquier incidencia que haya tenido lugar durante su práctica. 

c) Entrevistarse reservadamente con el detenido al término de la práctica de 
la diligencia en que hubiere intervenido. 

No está de más recordar el nuevo tipo contenido en el artículo 537 CP, que pone 
sin duda de relieve la gran importancia que para nuestro ordenamiento tiene el escru­
puloso respeto de los derechos de la persona privada de libertad. 

Dicho precepto castiga a la autoridad o funcionario público que impida u obsta­
culice el derecho a la asistencia del abogado al detenido o preso, procure o favorezca 
la renuncia del mismo a dicha asistencia o no le informe de forma inmediata y de 
modo que le sea comprensible de sus derechos y de las razones de su detención. 

11. EL DERECHO DE ASISTENCIA LETRADA: SU DIMENSIÓN CONSTITU­
CIONAL 

La STC 196/1987 de 11 de diciembre declara que la asistencia letrada prevista 
en el artículo 17 .3 de la Constitución y reconocida al «detenido» en las diligencias 
policiales tiene un contenido distinto, como garantía del derecho a la libertad, al con­
tenido de la asistencia letrada reconocida en el artículo 24.2 de la Constitución en el 
marco de la tutela judicial efectiva con el significado de garantía del proceso debido. 

De este distinto enfoque extrae el TC la conclusión de que aunque en nuestra 
Constitución se reconoce expresamente el derecho a la asistencia letrada tanto «al 
detenido» como al «acusado», se hace en distintos preceptos constitucionales garan­
tizadores de derechos fundamentales de naturaleza claramente diferenciada por lo 
que esta doble dimensión «impide determinar el contenido esencial del derecho a la 
asistencia letrada en una lectura y aplicación conjunta de los citados artículos 17 .3 y 
24.2 de la Constitución» (STC 188/1991, de 3 de octubre) 

El TS sigue esta línea de delimitación de derechos y en su sentencia 1151/2002, 
de 19 de junio declara que el derecho a la asistencia letrada, reconocido en los artícu­
los 17.3 y 24.2 CE, no puede ser interpretado unitariamente por la diversa función 
que la garantía cumple en atención al bien jurídico protegido. El artículo 17 .3 reco­
noce este derecho al detenido en las diligencias policiales y judiciales como una de 
las garantías del derecho a la libertad, mientas que el artículo 24.2 lo hace en el mar­
co de la tutela judicial efectiva como garantía del proceso debido a todo acusado o 
imputado. 

a) Asistencia letrada al detenido 

A la hora de la determinación del contenido esencial de este derecho fundamen­
tal en el supuesto de detención en primeras diligencias policiales, el TC declara que 
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la finalidad de esta asistencia consiste en «asegurar, con su presencia personal, que 
los derechos constitucionales del detenido sean respetados, que no sufra coacción o 
trato incompatible con su dignidad y libertad de declaración y que tendrá el debido 
asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en los interrogatorios, incluida la 
de guardar silencio, así como sobre su derecho a comprobar, una vez realizados y 
concluidos con la presencia activa del Letrado, la fidelidad de lo transcrito en el acta 
de declaración que se le presenta a la firma.» (SSTC 21/1997, 196/1987 y 252/1994 ). 

El TS precisa que la función del Letrado en este ámbito es la de ser «garante de 
la integridad física del detenido, y de evitar la autoinculpación por ignorancia de los 
derechos que le asisten» (STS 252/1994 de 19 de septiembre) 

A la hora de concretar la extensión de la asistencia letrada al detenido, debe par­
tirse como principio general de que la garantía de la libertad personal que subyace al 
artículo 17 .3 CE «no alcanza a imponer la asistencia letrada en los términos y con la 
intensidad propios de un proceso en curso» (STC 252/1994, de 19 septiembre). 

Siguiendo estas pautas y del examen de la jurisprudencia del TS, puede concluir­
se que la asistencia del Letrado no es exigible en los siguientes actos procesales: a) en 
las declaraciones de otros coimputados a los que no asiste profesionalmente; b) de­
claraciones de los testigos; c) actos de imputación a terceros por parte del detenido 
(STS 1737/2000, 15 de noviembre); d) exploración radiológica del detenido (en el 
caso analizado concurría autorización judicial para la práctica de tal diligencia); 
e) prueba de alcoholemia (STS 59012000, de 8 abril);./) cuando se trata ab initio del 
reconocimiento fotográfico de un posible delincuente que aún no ha sido concretado 
en su identidad (STS 1479/1999, de 19 octubre); g) en el registro practicado en el do­
micilio del acusado cuando todavía no se le imputa delito alguno (STS 847/1999, de 
24 mayo, con cita de otras muchas, SSTS de 17 de febrero de 1998, 23 de octubre de 
1991, 4 de diciembre de 1992, 17 de marzo de 1993 y 8 de marzo y 7 de diciembre 
de 1994). 

Delimitando las facultades del letrado, la STS 1283/2000, de 12 de julio declara 
que la pretensión de obtener copia de todo el atestado puede incidir negativamente en 
la investigación, que en ese momento inicial puede afectar a otras personas u otros 
delitos. Lo que realmente importa y tiene relevancia constitucional es el conocimien­
to de la acusación que se formula contra una persona a los efectos del derecho de de­
fensa, siendo suficiente en ese momento ... con tener conocimiento de la causa de la 
detención, delito que se le imputa y lectura de derechos, copia de la declaración y de­
recho a solicitar una nueva y de hacer las observaciones que estime convenientes y a 
la entrevista reservada entre el letrado y el detenido ... y sin perjuicio de ejercitar los 
derechos que en la fase instructora propiamente dicha le otorgan los artículos 118 y 
302 LECrim. En todo caso, como expresamente reconocía la Circular 2/1995, de 22 
noviembre de la Fiscalía General del Estado, exigencias elementales del derecho de 
defensa imponen que el Letrado y demás partes puedan tomar vista, antes de la au­
diencia del artículo 504 bis.2 , de las actuaciones practicadas hasta ese momento 
(art. 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Tan sólo si ha recaído una declaración 
judicial de secreto en los términos previstos en el artículo 302 decaerá ese derecho. 

Por contra, además de la necesaria presencia del Letrado en la declaración del de­
tenido y en las diligencias de reconocimiento de identidad, expresamente menciona­
das en el artículo 520 LECrim., la STS 2032/2001, de 5 de noviembre (siguiendo el 
mismo criterio de otras, como las STSS 5 y 16 de mayo de 2000 y 14 de noviembre de 
2000) añade la necesidad de asistencia letrada para que un detenido pueda manifestar 
su consentimiento de que se proceda a la entrada y registro en su domicilio sin que sea 
precisa la autorización judicial, fudamentándolo en que «las razones ... sobre el alcan­
ce de la asistencia letrada en las diligencias policiales son perfectamente extensibles al 
caso que nos ocupa, ya que tal autorización o consentimiento es igual o incluso más 
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trascendente que la propia declaración». Esta misma doctrina se ha aplicado a la nece­
sidad de asistencia letrada para que un detenido pueda manifestar su consentimien­
to para que se proceda a la apertura en sede policial de correspondencia y paquetes 
(STS 409/1999, de 8 marzo). Este criterio es seguido por la STS 1061/ 1999, de 29 de 
junio que fundamenta esta exigencia en base a que «el consentimiento prestado por el 
detenido, se halla viciado al no gozar de las necesarias notas de libertad y autonomía 
que concurren cuando se dan circunstancias de signo distinto ... la asistencia de Letrado 
es, en todo caso, decisiva para la validez de una toma de postura del detenido, que afec­
te a sus derechos fundamentales y que pueda comprometer seriamente su defensa». 
Esta resolución llega a establecer que la exigencia de asistencia letrada al detenido «es 
por tanto extensible y ampliable a toda disposición sobre derechos fundamentales». 

b) Presencia del Letrado en la instrucción de derechos 

La presencia del Letrado en la diligencia de instrucción de derechos en sede po­
licial no puede considerarse como preceptiva. La STS 1098/1999, de 9 de septiem­
bre, con cita de la STS de 22 de noviembre de 1994 declara al respecto que «no se 
ocasionó vulneración del derecho de defensa ni indefensión ... por no hallarse asisti­
dos de Letrados en las diligencias de información de derechos ... puesto que la juris­
prudencia de esta Sala ha entendido que no es necesaria la presencia de Letrado en 
tales actos instructorios, lo que es obvio, ya que si los inculpados hubiesen tenido 
que estar asistidos de abogado en tales diligencias de información, no tendría sentido 
que en las mismas se les instruyera de su derecho a tal asistencia jurídica.» 

A los argumentos del TS debemos añadir nosotros que cuando el artículo 520 
LECrim. regula el contenido de la intervención del Letrado y especifica como una de 
sus facultades la de solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los 
derechos, al introducir el inciso en su caso el legislador parte de que puede haber te­
nido ya lugar la instrucción de derechos, plena, ajustada a Derecho, válida y eficaz y 
sin presencia del Letrado. La solicitud de éste habrá de entenderse referida a los su­
puestos en los que, bien no se haya practicado la instrucción antes de su interven­
ción, bien aun habiéndose practicado, el Letrado entienda que debe realizarse de nue­
vo porque no se ha hecho correcta o íntegramente o porque el detenido no los ha 
comprendido en su integridad. 

Como primera conclusión, pues, puede sentarse el principio general de que no 
es necesaria la presencia del Letrado en la diligencia de instrucción de derechos, sin 
perjuicio de que dentro de sus facultades entre la de promover la repetición de la 
práctica de la misma. 

c) La negativa a declarar del detenido expresada en dependencias policiales 

En relación con el punto relativo a si es precisa la asistencia letrada en Comisa­
ría en los supuestos en los que el detenido no quiere declarar, claramente hemos de 
inclinamos por la respuesta positiva, toda vez que en el espíritu del artículo 17 CE y 
del artículo 520 LECrim. late el objetivo de que el detenido esté asistido de Letrado 
en Comisaría con independencia de que quiera o no declarar. 

Conforme a los pronunciamientos del TC y del TS analizados supra, la asisten­
cia letrada al detenido está conectada funcionalmente, entre otras, con la finalidad de 
asegurar, con su presencia personal, que los derechos constitucionales del detenido 
sean respetados, que no sufra coacción o trato incompatible con su dignidad y liber­
tad de declaración y que la integridad física del mismo sea en todo caso respetada. 
Esta finalidad concurre por el mero hecho de la detención, con independencia de que 
el detenido desee o no prestar declaración, teniendo pleno significado aun cuando no 
vayan a practicarse en sede policial diligencias de investigación. 
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Las mayor parte de las funciones que el artículo 520.6.LECrim. asigna al Letra­
do, -solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los derechos y que se 
proceda al reconocimiento médico, solicitar la consignación en el acta de cualquier 
incidencia- responden a cometidos no conectados con la prestación de declaración, 
por lo que aun no teniendo lugar ésta, pueden seguir siendo necesarias aquéllas. 

El nuevo artículo 767 LECrim. introducido por Ley 38/2002, de 24 octubre re­
fuerza esta tesis, pues expresamente declara que desde la detención ... será necesaria 
la asistencia letrada. La Policía Judicial, el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial 
recabarán de inmediato del Colegio de Abogados la designación de un abogado de 
oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado. 

Es, por tanto, la detención y no la diligencia de declaración del detenido, la que 
impone la necesidad de contar con la asistencia de un Letrado en sede policial. 

d) Entrevista reservada del detenido con su Letrado 

La Ley 38/2002 zanja una vieja polémica acerca de la capacidad del Letrado 
para entrevistarse reservadamente con su cliente con anterioridad a su declaración en 
Comisaría. Los trabajos preparatorios de aquel texto legal reflejan la voluntaria 
exclusión de lo que en el proyecto se proclamaba de forma expresa, esto es, la posibi­
lidad de esa entrevista previa que ahora, sin embargo, sólo se admite en sede judicial 
(cfr. art. 775). Pese a todo, todavía subsisten algunas dudas interpretativas que acon­
sejan algunas precisiones. 

En efecto, la STS 1500/2000 de 4 de octubre declara que no se deduce de la ley 
la existencia de un derecho del Letrado a entrevistarse con sus clientes antes de la to­
ma de declaración en Comisaría, sino después al término de la práctica de la diligen­
cia en que hubiese intervenido. En este mismo sentido, la STS 539/I 998 de 11 de 
mayo declara que en modo alguno puede confundirse el derecho a la asistencia letra­
da, previsto y regulado en el artículo 520 de la Ley Procesal, con el derecho a una 
preparación con el Letrado de la declaración a prestar. 

Por tanto, es claro que no está reconocido el derecho a una entrevista reservada 
previa a la declaración policial. Así fue también entendido en la Circular 1/2003, so­
bre procedimiento para el enjuiciamiento rápido e inmediato de determinados delitos 
y faltas y de modificación del procedimiento abreviado. 

Tras la práctica de esta diligencia, aunque el detenido se haya acogido a su dere­
cho a no declarar en Comisaría y por tanto, aunque la misma haya quedado frustrada 
materialmente, debe reconocerse este derecho a la entrevista reservada con el Letrado. 

El detenido tiene ese derecho a la entrevista reservada porque así se lo recono­
ce el artículo 520 LECrim., que literalmente se refiere a entrevistarse reservada­
mente con el detenido al término de la práctica de la diligencia en que hubiere in­
tervenido. 

La LECrim. no hace distingos sobre el resultado de la toma de declaración como 
condicionante del derecho o no a la entrevista reservada, debiendo por tanto el intér­
prete seguir el brocardo recogido por Azón: si /ex non distinguit nec nos distinguere 
debemus. La diligencia de declaración llega a término tanto cuando el detenido de­
clara como cuando éste manifiesta su deseo de no declarar. 

Por lo demás, este punto ya fue objeto de la Consulta 4/1985, de 20 de mayo de 
la Fiscalía General de Estado, que llegó a esta misma conclusión considerando que 
a los efectos prevenidos en el artículo 520, 6, c) de la Ley de Enjuiciamiento Crimi­
nal, el acta en que se recoja la manifestación del detenido de no querer declarar 
debe considerarse como diligencia practicada, por lo que inmediatamente después 
de ella puede entrevistarse reservadamente con el letrado designado o nombrado de 
oficio. 
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Este mismo criterio también se siguió con anterioridad en la Consulta de la Fis­
calía General de Estado 17 de enero de 1983, sobre «Derecho de asistencia letrada al 
detenido: su vigencia y contenido durante la incomunicación». 

Como argumentos que refuerzan los contenidos en las referidas Consultas pare­
ce claro que cuando el legislador quiere excluir este derecho a la entrevista reservada 
(odiosa sunt restringenda), lo dice de forma expresa, y así lo hace en relación con el 
detenido incomunicado (art. 527 LECrim.). 

Podría contra argumentarse que escudándose en esta interpretación el detenido 
puede conseguir el objetivo de preparar su declaración antes de prestarla, pues efecti­
vamente, ante el Juzgado de Instrucción ya podrá estar «aleccionado». Sin embargo, 
una vez cerrado el atestado, el legislador renuncia a impedir esta estrategia defensiva, 
permitiéndola expresamente tal como se deduce del nuevo artículo 775 apartado 2 
LECrim., modificado por la Ley 38/2002, de 24 octubre que dispone que «en la pri­
mera comparecencia el Juez informará al imputado, en la forma más comprensible, 
de los hechos que se le imputan ... Tanto antes como después de prestar declaración 
se le permitirá entrevistarse reservadamente con su Abogado, sin perjuicio de lo es­
tablecido en el apartado c) del artículo 527». 

Por tanto, háyase o no prestado declaración en Comisaría, el detenido puede en­
trevistarse con su Letrado en el Juzgado antes de prestar declaración. En definitiva, el 
efecto práctico es el de que, clausurada la fase de declaración en sede policial y sea 
cual sea su resultado, es admitida la entrevista reservada. 

En todo caso, debe recordarse que para los supuestos en que sea legalmente pro­
cedente con el fin de evitar posibles efectos perturbadores de la entrevista reservada, 
cabrá acordar la incomunicación, conforme a lo dispuesto en los artículos 509 y 501 
LECrim., reformados tras la reciente LO 15/2003, de 25 de noviembre, 520 bis y con 
los efectos del artículo 527 LECrim. 

CONCLUSIONES 

Coincidiendo con las conclusiones aportadas por la Fiscalía consultantes, debe 
afirmarse que: 

l.º No es preceptiva la presencia del Letrado del detenido en la diligencia de 
instrucción de derechos en sede policial sin perjuicio de que el mismo pueda promo­
ver su repetición. 

2.º En caso de detención se impone la necesidad de contar con la asistencia de 
un Letrado en sede policial, aun cuando el detenido haya manifestado su intención 
de no declarar. 

3.0 El detenido, salvo en los supuestos de incomunicación, puede entrevistarse 
reservadamente con su Letrado, tras su declaración policial o tras su negativa a decla­
rar debidamente documentada. 
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Instrucciones 

INSTRUCCIÓN NÚMERO 1/2003 DE LA FISCALIA GENERAL 
DEL ESTADO SOBRE ASPECTOS ORGANIZATIVOS DE LAS 
FISCALÍAS Y SUS ADSCRIPCIONES CON MOTIVO DE LA RE­
FORMA PARCIAL DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL 

l. INTRODUCCIÓN 

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por Ley 38/2002 y Ley Orgá­
nica 8/2002, ambas de 24 de octubre, en aras a lograr una mayor agilización de los 
procedimientos penales y dotarles de mecanismos de aceleración, introduce en nues­
tro ordenamiento jurídico un nuevo proceso especial para «enjuiciamiento rápido» de 
determinados delitos, modifica el régimen jurídico del procedimiento abreviado y del 
juicio de faltas, y otorga un tratamiento singular a la figura procesal de la conformi­
dad; con un alcance reductor de la penalidad muy cualificado en determinados su­
puestos. 

Con razón dice la Exposición de Motivos de la Ley 38/2002 que la nueva regu­
lación nace con vocación de producir un giro en los hábitos de nuestra Administra­
ción de Justicia, y que el Ministerio Fiscal cobra un destacado protagonismo y parti­
cular responsabilidad en la eficacia de la reforma. 

Efectivamente, el juicio rápido con instrucción concentrada ante el Juzgado de 
guardia y participación activa del Ministerio Fiscal (art. 797.1), comporta un cam­
bio en la manera de actuar ante los órganos del orden jurisdiccional penal, hacien­
do pivotar sobre el Ministerio Público una parte esencial de la efectividad de la re­
forma. 

Ese giro en los modos de intervención procesal del fiscal afecta también a la es­
tructura organizativa de las Fiscalías y sus adscripciones permanentes, a la oficina 
fiscal, a los medios personales auxiliares y materiales con que cuenta. 

La actual planta del Ministerio Fiscal, concentrada principalmente en las capita­
les de provincia y poblaciones sede de adscripciones, precisa adaptarse a la reforma, 
a las exigencias de una continua y más inmediata intervención ante los numerosos y 
diseminados órganos judiciales. 

Próxima la entrada en vigor de la Ley, estas circunstancias obligan a reconside­
rar algunos aspectos del funcionamiento interno del Ministerio Fiscal, de las Fisca­
lías y adscripciones, de sus integrantes, de la organización, control y registro de los 
procedimientos en la oficina fiscal. De ahí la conveniencia de elaborar esta Instruc­
ción, sin perjuicio de hacer frente en momento ulterior a cuantas otras cuestiones la 
experiencia de aplicación diaria de la ley pueda deparar, o a su reconsideración. 
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Il. ORGANIZACIÓN DE LAS FISCALÍAS: MEDIOS PERSONALES Y SER­
VICIOS 

1. Introducción 

De lo expuesto, resulta la repercusión de la reforma procesal en el funciona­
miento y organización de las Fiscalías, en el servicio de orden penal que desde ellas 
se presta, y en la intervención de los fiscales ante los órganos judiciales. 

Necesario es reconocer que la efectividad de la reforma solo será posible mer­
ced al esfuerzo y dedicación de los miembros del Ministerio Fiscal en superar el reto 
de adaptación que el cambio legislativo supone. 

Falta aún el desarrollo reglamentario exigido por el Estatuto de 1981, siendo di­
fícil la aplicación del Reglamento de 1969 al no contemplar la realidad actual del Mi­
nisterio Fiscal, y supliendo sus insuficiencias la Fiscalía General del Estado por me­
dio de Instrucciones y Circulares, la adaptación de los órganos fiscales a la reforma 
procesal penal exige cambios en el funcionamiento del Ministerio Fiscal y Fiscalías, 
haciendo necesario reconsiderar el número y dotación de las actuales adscripciones 
para su incremento en un futuro próximo, reordenando organización y plantillas en 
correspondencia con la distribución territorial de la organización judicial. 

En esta línea, la figura de los «Fiscales Delegados de la Jefatura» que pretende 
instaurar la próxima reforma del Estatuto del Ministerio Fiscal, puede contribuir a tal 
objetivo de adaptación. 

Mientras tanto, la próxima entrada en vigor de la reforma procesal hace preciso 
revisar cometidos, aprovechar los medios personales del Ministerio Fiscal, y variar la 
planificación de sus servicios. 

2. Servicio de Guardia en las Fiscalías 

Por Acuerdo Reglamentario 2/2003, de 26 de febrero, el Pleno del Consejo Ge­
neral del Poder Judicial ha modificado el Reglamento 5/1995, de aspectos accesorios 
de la actuaciones judiciales, en lo relativo a los servicios de guardia. 

El Acuerdo del Consejo impone el diseño de un nuevo sistema de guardias -muy 
pormenorizado-- para afrontar las actuaciones judiciales que se derivan de la tramita­
ción de los juicios rápidos, del enjuiciamiento inmediato de determinados delitos en 
caso de conformidad y enjuiciamiento de las faltas, a la vez que atender adecuada­
mente al resto de actuaciones y diligencias propias del servicio de guardia. Diferen­
cia distintos grupos de servicios de guardia en función al número de Juzgados con 
que cada partido judicial cuenta, aunque en síntesis se puede hablar de: 

a) Servicio de guardia de 24 horas y de enjuiciamiento diario de faltas. 
b) Servicio de guardia ordinaria de 48 horas y de enjuiciamiento diario de 
faltas. 
e) Servicio de guardia semanal y de enjuiciamiento diario de faltas. 
d) Servicio de guardia durante ocho días. 
e) Servicio de guardia permanente en partidos judiciales con un único Juzgado 

de Primera Instancia e Instrucción. 
El nuevo diseño provocado por la reforma procesal, que refuerza sensiblemente 

el actual sistema de guardias de los Juzgados de Instrucción, afecta directa y notable­
mente a las Fiscalías, que han de adaptarse al sistema de guardia de los correspon­
dientes órganos judiciales de su territorio. 
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La prestación del servicio de guardia, en correspondencia con lo dispuesto en el 
reformado artículo 42.1 del Reglamento 511995, es obligatoria para los miembros del 
Ministerio Fiscal y su personal auxiliar, y la presencia en las guardias de 24 y 48 ho­
ras de duración, como en aquellas que impongan un régimen de permanencia, se aco­
modará al régimen establecido en el Reglamento para el titular del órgano judicial y 
su personal auxiliar, realizándose en iguales condiciones de permanencia y disponi­
bilidad. La guardia la prestarán tanto fiscales como órganos judiciales de guardia se 
hayan constituido en la provincia con las excepciones que luego se indicarán. 

El Fiscal Jefe, en todo caso, por razones de organización de la Fiscalía podrá 
encomendar específicamente este cometido a determinados fiscales o funcionarios 
auxiliares. 

La reforma procesal y el sistema de asignación de guardias involucra en el pro­
ceso a un mayor número de fiscales ante la participación activa y concentración de 
actuaciones que la reforma pretende se produzca durante el servicio de guardia en los 
Juzgados de Instrucción, debiendo atender el fiscal especialmente la tramitación de 
las diligencias urgentes y procedimiento de enjuiciamiento rápido, formulando en su 
caso escrito de acusación. 

La guardia deberá llevarse a cabo con carácter general por el fiscal adscrito al 
Juzgado, aunque el Fiscal Jefe puede acordar la alteración de este sistema cuando la 
organización de la Fiscalía así lo requiera. 

En las guardias diarias de 24 o 48 horas, a su término, el Fiscal que haya perma­
necido prestando el servicio desde las 21 horas hasta las 9 de la mañana, a la vista de 
las circunstancias y condiciones de especial penosidad en que el mismo se haya des­
arrollado, podrá, previa comunicación al Fiscal Jefe, dejar de asistir al despacho el 
propio día de la conclusión de la guardia. 

El proyecto de Orden ministerial regulador del servicio de guardias ha previsto 
un número de fiscales de guardia paralelo al de órganos judiciales, aunque se prevé 
que el Fiscal Jefe, para la mejor organización de los servicios, pueda acordar que un 
fiscal simultanee el servicio de guardia de dos partidos judiciales, siempre que el ré­
gimen establecido para los mismos sea de disponibilidad y nunca de permanencia. 
Igualmente ha dispuesto para los servicios de guardia semanal un sistema de guardia 
de permanencia igual que el establecido para los Juzgados, pero faculta también a los 
Fiscales Jefes -en atención a la menor carga de trabajo de algunos de ellos y sistema 
organizativo de Fiscalía- para sustituir la permanencia por un régimen de disponibi­
lidad, simultaneando este servicio de guardia con la realización de otras tareas, facili­
tando su cumplimiento y restantes servicios de Fiscalía. 

Personal auxiliar de Fiscalía colaborará con el fiscal de guardia. Uno de ellos 
colaborará en el servicio de guardia de permanencia para enjuiciamiento inmediato 
de faltas, y en los partidos judiciales donde no haya sede de Fiscalía asistirá al fiscal 
alguno de los funcionarios auxiliares del Juzgado de guardia, que designará el Secre­
tario Judicial. 

3. Planificación de los servicios en las Fiscalías 

La planificación y organización de los servicios a que debe asistir el Fiscal es 
otro aspecto que juega un papel fundamental para que pueda llevarse a efecto la re­
forma procesal penal, dado que la plantilla de Fiscales es muy inferior a la de titula­
res de órganos judiciales. La citación del fiscal para comparecer a dispersos actos ju­
diciales de los plurales y disgregados órganos judiciales podría impedirlo. 

Para evitar estas disfunciones, la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
(disposición adicional primera) acordó que el Consejo General del Poder Judicial 
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dictara un Reglamento para ordenar coordinadamente con el Ministerio Fiscal los se­
ñalamientos de juicios orales de procedimientos rápidos por los Juzgados de guardia 
ante los Juzgados de lo Penal (800.3). Similar previsión recoge para el juicio de fal­
tas (965:2), para ordenar los servicios de guardia de los Juzgados y practicar citacio­
nes coordinadamente con la Policía Judicial, y para citar a comparecencia en el juicio 
de faltas (962.4 y 796.2). 

En ejecución de aquel mandato, el Consejo por Acuerdo 2/2003, de 26 de febre­
ro, modifica el Reglamento 511995 de servicios de guardia, y además de diseñar un 
nuevo sistema de guardias judiciales, exige la adopción de determinadas medidas de 
coordinación que incidirán de manera positiva en la concentración de esfuerzo que 
exige la intervención del Ministerio Fiscal. 

El deber de coordinación tiene las siguientes manifestaciones: 

- El artículo 47.2: el señalamiento de los juicios ante los Juzgados de lo Penal 
se realizarán conforme a una agenda programada de señalamientos, en un turno se­
manal de lunes a viernes. 

- El artículo 47.4: el establecimiento de protocolos de colaboración de ámbito 
provincial en el seno de las Comisiones de Policía Judicial y de ámbito de partido ju­
dicial. 

- El artículo 47.5: creación de la Comisión mixta de seguimiento de los juicios 
rápidos. 

- El artículo 57.2: participación de la Fiscalía en determinar los días de relevo 
de los Juzgados en servicio de guardia en partidos judiciales con ocho o más Juzga­
dos de Instrucción. 

- El artículo 58.1: los Juzgados que prestan servicio de guardia de ocho días, de­
dicación del octavo día para enjuiciamiento de faltas y celebración de audiencias de 
los artículos 798 y 800 LECrim. en causas sin detenido. 

- El artículo 59.2: elaboración de un calendario mensual anticipado, con con­
centración de las actuaciones que requieran presencia del fiscal, en partidos judicia­
les con un único Juzgado en servicio de guardia permanente. 

Las Fiscalías a través de estos mecanismos deben actuar procurando se intro­
duzca la máxima racionalidad en los servicios, señalamiento de vistas y comparecen­
cias, que exijan la intervención del fiscal ante los diversos órganos judiciales de su 
territorio. A tal efecto se deberá remitir a la Inspección Fiscal las actas de constitu­
ción de las referidas Comisiones o los protocolos firmados con indicación de los 
acuerdos adoptados. Lo que tendrá especial trascendencia en los casos a que nos re­
feriremos a continuación. 

Parece incuestionable que la mayor dificultad para hacer frente a las exigencias 
de la reforma, se puede presentar en Juzgados de localidades con elevada carga de 
trabajo donde no existe sede de Fiscalía, lo que necesariamente va a suponer unos 
servicios de guardia con múltiples asuntos a atender a través del procedimiento de 
enjuiciamiento rápido. Prácticamente todos estos juzgados estarán sometidos al siste­
ma de guardia de 8 días de duración (art. 58 Reglamento 5/95). 

En este sistema el CGPJ ha diferenciado dos modalidades, una para partidos ju­
diciales con Juzgados de Instrucción puros (en número inferior a 8) y partidos judi­
ciales con jurisdicción mixta que cuenten con más de tres Juzgados, donde establece 
un sistema de guardia de permanencia, de 9 a 14 horas y de 17 a 20 horas de lunes a 
sábado, y de 1 O a 14 los domingos y festivos. Y otra, para partidos judiciales con ju­
risdicción mixta que cuenten con dos o tres Juzgados de Primera Instancia e Instruc­
ción, estableciendo un sistema de guardia de disponibilidad, fuera de la jornada ordi­
naria de trabajo. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalía ... 1009 

La diversidad de partidos judiciales que se corresponden bajo este sistema de 
prestación del servicio de guardia hace sumamente difícil establecer unas normas co­
munes. 

Hay que tener en cuenta que bajo este modelo de guardias puede haber adscrip­
ciones permanentes donde la plantilla de fiscales no sea suficiente para cubrir todos 
los servicios de guardia de los Juzgados de su ámbito territorial. En estos casos, el 
Fiscal Jefe deberá encomendar la realización de la guardia a cualquiera de los fisca­
les que componen la plantilla de la Fiscalía, sean de la capital o de otra adscripción 
permanente, completando así el número de fiscales suficiente para cubrir el servicio 
en todo el ámbito territorial de la adscripción permanente. 

Este servicio de guardia requerirá, en cualquier caso, una especial atención por 
parte del Fiscal en el octavo día -coincidiendo dos Fiscales de guardia-, en el que 
con horario de 9 a 14 horas y de 17 a 20 horas, se llevarán a cabo las audiencias de 
los artículos 798 y 800 que durante la semana se hayan programado, y la realización 
de los juicios de faltas. 

Una vez que las Fiscalías determinen conforme a sus necesidades el sistema de 
guardia procedente en los diversos partidos judiciales de su territorio, cumplimenta­
rán y remitirán a la Inspección Fiscal la ficha de servicio de guardias que se adjunta a 
esta Instrucción, y elaborarán un cuadro de servicio de guardias para atender los ór­
ganos judiciales del territorio, de manera que los Fiscales puedan conocer anticipada­
mente los días que deberán prestar servicio. 

Igualmente, por cada de guardia a su finalización se cumplimentarán los mode­
los impresos de asistencia que se detallan en los Anexos 1 y Il de esta Instrucción. 

Se recuerda el deber de remitir a la Inspección Fiscal las actas de Juntas -ordi­
narias o extraordinarias- que se celebren en cuanto se proceda a su redacción y fir­
ma, lo que debe tener lugar a la mayor brevedad posible. 

Especialmente cuidarán enviar los Fiscales Jefes las actas de Juntas convocadas 
ante la entrada en vigor de la reforma procesal de 2002. 

4. Reparto de trabajo en las Fiscalías 

El nuevo reparto de trabajo entre los fiscales, consecuencia de la redistribución 
de servicios, ha de ser lo más equitativo posible, constituyendo objetivo de la organi­
zación de Fiscalía el procurar la mejor prestación del servicio público a la Justicia. 
Para ello, serán factores a tener en cuenta: los diferentes días que se presta la guardia 
y su número, la carga que supone el distinto servicio de guardia (celebración juicio 
de faltas o atención a la tramitación e instrucción de procedimientos por delitos), el 
lugar donde se presta (en la capital, en sedes de adscripciones, en otras localidades) y 
su diversa retribución. 

La distribución equitativa del trabajo es exigida por el Reglamento de 1969 
(art. 108). En cada Fiscalía es diferente la situación geográfica y número de órganos 
judiciales y partidos, la carga de trabajo, número de fiscales y adscripciones perma­
nentes, pero los servicios de guardia a prestar son relativamente equivalentes en to­
das ellas. 

La distribución del trabajo entre los fiscales de plantilla y la organización de los 
servicios es competencia del Fiscal Jefe de cada órgano fiscal (art. 18. l del Estatuto 
y 108 Reglamento), oída la Junta de Fiscalía. No obstante, de existir discrepancias, 
quienes se consideren perjudicados -por falta de equidad- pueden acudir al Consejo 
Fiscal para revisión y, en su caso, modificación de los criterios adoptados (art. 14.1.h. 
y 24 del Estatuto, 110 Reglamento, Instrucción 1/1987). 
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La ejecución del servicio de guardia debe rentabilizar la dedicación del fiscal 
que lo presta. En algunos casos debe permitir variar el habitual régimen de reparto de 
trabajo para atribuirle al Fiscal de guardia otros servicios que señale el Juzgado du­
rante esos días (sea materia civil o penal). 

Por ejemplo, cuando el Reglamento 5/1995 trata el servicio de guardia que se 
prestará en los partidos judiciales con un único Juzgado de Primera Instancia e Ins­
trucción (art. 59), previene que se concentrará en unas mismas fechas todas aquellas 
actuaciones que requieran la presencia del Ministerio Fiscal, juicios de faltas y au­
diencias de los artículos 798 y 800. Parece lógico que el Fiscal de guardia, durante la 
semana que preste el servicio, intervenga en todas las actuaciones ante ese Juzgado, 
aunque no sean de estricta naturaleza penal. 

En línea con la idea de rentabilizar la dedicación de los Fiscales, debe estable­
cerse en Fiscalías y adscripciones el principio general de vinculación del Fiscal al 
procedimiento informado anteriormente. Esta vinculación será hasta finalizar la cali­
ficación de la causa, aunque el Fiscal se traslade a otro servicio o destino dentro de la 
misma Fiscalía o adscripción. La medida comportará mayor estabilidad en el mante­
nimiento del destino dentro de las Fiscalías, y asegura la uniformidad de criterio. 

III. ADSCRIPCIONES PERMANENTES DE LAS FISCALÍAS 

La Exposición de Motivos de la Ley 38/2002 describe que el proceso especial 
de enjuiciamiento rápido por delitos tendrá especial impacto en las grandes ciudades, 
aunque está pensado para que pueda y deba ser aplicado en todos los partidos judi­
ciales de España, con independencia de su tamaño e índice de delincuencia. 

De otra parte, la aceleración de la justicia penal que pretende la reforma proce­
sal ha afectado también al enjuiciamiento de las faltas para permitir que, en no pocos 
casos, el juicio se celebre de inmediato ante el propio Juzgado de guardia o en un 
breve plazo. 

Todo ello incide sensiblemente en la organización del Ministerio Fiscal, que se 
encuentra distribuido en el territorio de manera muy diferente a los órganos de la Ca­
rrera Judicial, siendo el número de Fiscales muy inferior. No existe un Fiscal por ca­
da órgano judicial. 

La plantilla del Ministerio Fiscal, aparte las de órganos fiscales de ámbito nacio­
nal, se concentra en las capitales donde tienen su sede los Tribunales Superiores de 
Justicia y las Audiencias Provinciales (art. 19 Estatuto), y en las ciudades sede de las 
adscripciones permanentes que se determinen reglamentariamente (art. 18 Estatuto). 

Adscripciones permanentes existen en las dos Ciudades Autónomas, en locali­
dades con un importante número de habitantes o que disponen de Juzgado de lo Pe­
nal, en poblaciones muy distantes de la capital sede de la Fiscalía, y en la mayoría de 
las islas. Su creación comenzó en 1989, y el número actual de adscripciones -muy 
inferior al de partidos judiciales- asciende a 76 (RD 995/2002). Las plazas de Fisca­
les con destino en ellas es de 381. 

Frecuentemente, el extenso ámbito territorial que abarca la adscripción no per­
mite a los Fiscales de sus plantillas prestar servicio adecuado a los órganos judiciales 
que lo integran. Por otra parte, los destinos fiscales en adscripciones tienen una asig­
nación económica relativamente inferior que los de Fiscalías. 

También con más facilidad se producen vacantes en sus plantillas, y la cober­
tura con fiscales sustitutos resulta más duradera. Todo ello hace necesario que des­
de Fiscalía muchas veces deba atenderse algunos de los órganos judiciales de las 
adscripciones. 
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La situación descrita puede incrementarse con la entrada en vigor de la reforma, 
lo que supondrá un plus de mayor intervención fiscal ante los órganos judiciales pe­
nales, últimamente impuesta también por el legislador en áreas distintas a la estricta­
mente penal. 

Muchas adscripciones no son autosuficientes y habrán de colaborar con ellas Fis­
cales de Ja capital. Las vacantes por traslado de Fiscales en Jos concursos, o la simple 
ausencia del Fiscal titular por enfermedad o disfrute del permiso de vacaciones, 
repercute más significativamente en la organización del trabajo en la adscripción. 

Aunque las plazas de Fiscales en adscripciones son distintas de las de Fiscalía, 
los Fiscales destinados en ellas dependen a todos Jos efectos de ésta y de su Fiscal Je­
fe, quien les puede encomendar también -cuando las necesidades del servicio así Jo 
aconsejen- el ejercicio de funciones ante órganos distintos de los radicados en la 
Adscripción a que estén destinados (art. 3 RD 671/1989; art. 2 RD 1980/82; y art. 2 
RD 298/1996). 

De igual manera, todos los Fiscales destinados en Ja sede de una Fiscalía tienen 
competencia para actuar -por orden del Fiscal Jefe respectivo-- ante cualquier órgano 
judicial de la provincia, incluidos los radicados dentro del ámbito territorial de las 
adscripciones permanentes (art. 2 párrafo segundo RD 298/1996). 

Esta última previsión legal es concreción de la regla que otorga a los miembros 
del Ministerio Fiscal capacidad para actuar en cualquier punto del territorio de la Fis­
calía (art. 20 Estatuto), pudiendo el Fiscal Jefe acordar su adscripción temporal ante 
órgano judicial con sede distinta al de la respectiva Fiscalía (art. 21 Estatuto). 

La necesidad de apoyar desde las Fiscalías la actuación de los Fiscales de ads­
cripciones permanentes -no sólo en las guardias- resulta inexcusable, más en estos 
momentos, ante los numerosos servicios a prestar y la insuficiente dotación de mu­
chas de ellas para llevarlo a efecto. 

Las adscripciones no constituyen apéndice diferenciado de las Fiscalías, forman 
parte integrante de las mismas, y no pueden quedar abandonadas a su suerte, como 
tampoco los Fiscales con destino en ellas, titulares o sustitutos. 

El entendimiento de esa responsabilidad hace que los Fiscales Jefes deban adoptar 
cuantas medidas permitan el efectivo cumplimiento de los cometidos del Ministerio 
Fiscal en el íntegro ámbito territorial de cada Fiscalía, planificando los servicios y apro­
vechando adecuadamente los medios personales disponibles sin exclusión, con equita­
tivo reparto de trabajo entre los Fiscales, sean de capital o adscripción, de manera que 
el reparto aun ponderando la realidad del destino en adscripciones permanentes, evite 
sobrecargas derivadas de una estricta concepción de distribución meramente territorial. 

El despacho de procedimientos de Juzgados del ámbito de Ja adscripción desde 
Fiscalía, el destacamento temporal de Fiscales en apoyo del trabajo desarrollado en 
aquellas, la designación de fiscales de la capital -normalmente con mayor experien­
cia- para coordinar o dirigir la actividad en la adscripción, una mayor proximidad de 
Fiscalías y mandos superiores con los integrantes de las adscripciones y sus proble­
mas ... pueden configurar algunas de esas medidas. 

Esta actividad de apoyo, a su vez, podría tener una adecuada consideración vía 
asignación del complemento de productividad cuando reglamentariamente se esta­
blezca. 

IV. CUMPLIMIENTO DE PLAZOS 

La inmediatez y aceleración en la respuesta estatal ante la delincuencia es una 
de las finalidades primordiales que persigue la reforma procesal, como dice la Expo­
sición de Motivos de la Ley 38/2002. Este objetivo aparece firmemente desarrollado 
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en la Ley cuando considera los plazos en que los fiscales deben despachar los proce­
dimientos. 

Uno de los deberes primordiales del fiscal es actuar con prontitud (art. 48 Esta­
tuto). Los Fiscales Jefes, por corresponderles la dirección y jefatura de la Fiscalía 
respectiva (art. 22.4 Estatuto), tienen entre sus deberes el comprobar posibles retra­
sos en el despacho de causas (art. 114 párrafo 4.º Reglamento 1969), circunstancia 
que puede originar responsabilidad disciplinaria. 

La Fiscalía General del Estado ha manifestado en numerosas ocasiones que la 
falta de celeridad en la tramitación de los procedimientos penales incide en el Dere­
cho constitucional a un proceso público sin dilaciones indebidas, y que siendo el Fis­
cal garante de los derechos fundamentales, tiene la obligación institucional de hacer 
desaparecer las razones de tal tardanza. 

El elogiable principio de celeridad, informador del nuevo procedimiento «rápi­
do», exige la formulación oral o escrita de la acusación provisional del fiscal de mane­
ra inmediata, o bien en el plazo improrrogable de dos días, una vez abierto el juicio 
oral (art. 800.2 y 4). De no llevarse a efecto, el artículo 800.5 contempla un requeri­
miento al superior jerárquico del Fiscal para que en dos días presente el escrito que 
proceda, entendiendo que de no hacerlo considera procedente el sobreseimiento libre. 

También el nuevo artículo 781.2, en el procedimiento abreviado, exige del Fis­
cal -al trasladarle las diligencias previas- la petición de apertura del juicio oral for­
mulando escrito de acusación o el sobreseimiento de la causa dentro del plazo de diez 
días, susceptibles de prórroga por otro período igual a instancia del Ministerio Fiscal 
previa información a su superior jerárquico. 

El apartado 3 del mismo artículo 781, previene que si el Ministerio Fiscal no 
presenta el escrito en el plazo anterior, el Juez de Instrucción requerirá al superior 
jerárquico del Fiscal actuante, para que en el plazo de diez días presente el escrito 
que proceda, dando razón de los motivos de su falta de presentación en plazo. 

El particular tratamiento legal del control judicial de estos plazos (efecto preclu­
sivo a modo de sanción, sobreseimiento libre sobreentendido contrario a opuesta ma­
nifestación inmediatamente anterior, requerimientos, dación de motivos ... ), hace que 
los Fiscales deban observar especial esmero en no superar los tiempos señalados en 
ambos procedimientos, para evitar que las drásticas consecuencias recogidas en esos 
preceptos puedan desencadenarse. 

La oportuna comunicación de Jos fiscales con la superioridad dando cuenta de Ja 
imposibilidad de cumplir los plazos legales, y la coordinación de Jos servicios, debe 
evitar la aparición de sorpresivos requerimientos, y permitir que los Fiscales Jefes 
adopten cuantas medidas sean procedentes para -desplegando un esfuerzo institucio­
nal- hacer frente de la manera más eficaz al despacho de esas causas, como a conti­
nuación se señala y sin perjuicio de cuantas otras se estimen, supliendo deficiencias 
en Jos servicios que las Fiscalías establecerán para acomodar su operatividad a las 
exigencias legales. 

En los procedimientos abreviados, cuando el Fiscal considere insuficiente el pla­
zo de diez días previsto en el artículo 780 para calificar Ja causa (por su complejidad, 
por la acumulada remisión de otros procedimientos del Juzgado en la misma o inme­
diatas fechas ... ), expondrá por escrito los motivos que Jo impiden al Fiscal Jefe o a 
quien éste haya delegado, proponiendo solicitar prórroga del plazo. 

En estos casos, por regla general y para cada procedimiento penal, se cursará al 
Juzgado la petición de prórroga por diez días prevista en el artículo 781.2, pero el 
Fiscal Jefe o el Fiscal coordinador en quien se delegue controlará que el fiscal encar­
gado despacha la causa prorrogada en tiempo. 

Si las circunstancias lo exigieren, o de cumplirse Ja previsión del apartado 3 del 
artículo 781, como medida excepcional de apoyo, el Fiscal Jefe podrá designar a 
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cualquier Fiscal titular -valorando su idoneidad- para colaborar en el despacho de 
causas de otros miembros de la plantilla, haciendo uso de la facultad prevista en el 
artículo 26 del Estatuto, oída la Junta de Fiscalía. Se recuerda que la Instrucción 
1/1995 contempló la posibilidad de designar Fiscales -como órganos de apoyo- asis­
tiendo en la ejecución de su cometido a los Fiscales Especiales Antidroga (coordina­
dores a nivel autonómico y a nivel provincial). 

En los procesos especiales para enjuiciamiento rápido, de no constituirse acusa­
ción particular, la Ley exige la formulación inmediata de la acusación provisional, 
oralmente o por escrito, en la comparecencia sucesiva y única prevista en los artícu­
los 798 y 800. De existir acusación particular, se otorga un plazo de dos días para 
tal fin. 

La respuesta, por tanto, debe ser inmediata o en plazo legal exiguo. 
En el primer caso (acusación particular inexistente) que será el más frecuente, 

en cuanto se reciba en el servicio de guardia de Fiscalía la copia del «específico ates­
tado policial» que pueda originar la apertura de diligencias urgentes, se procederá a 
su estudio por el Fiscal de guardia, siendo prioridad los que tengan detenidos que se 
pongan a disposición judicial, de manera que pronto pueda aventurarse por la entidad 
de los hechos investigados la posibilidad de tramitar diligencias urgentes y formular 
acusación provisional en procedimiento para enjuiciamiento rápido. 

En estos casos, cuando sea preciso, se contará con el apoyo que puedan prestar 
los restantes Fiscales de guardia del territorio, o con el Fiscal específico de apoyo 
que el Fiscal Jefe pueda designar al efecto. 

La Circular 112003, de la Fiscalía General del Estado, destaca la importancia de 
la presencia física del Fiscal en la práctica de las diligencias urgentes, y que la «parti­
cipación activa» (797 .1) habilita otros cauces distintos - especialmente en partidos 
judiciales en los que no existe deber de residencia del Fiscal- a través de la utiliza­
ción de medios tecnológicos, que permitirán convertir su ausencia física en presencia 
jurídica, como contempla el artículo 3 del Proyecto de Ley de modificación del Esta­
tuto del Ministerio Fiscal. 

La Circular recuerda la vigencia del artículo 202 LECrim. en nuestro ordena­
miento jurídico, y la posibilidad de aportación, aún tardía, del correspondiente acta 
de acusación cuando la falta de presentación obedezca a disfunción organizativa. 

Los Fiscales Jefes deberán poner en conocimiento de Ja Inspección Fiscal los re­
querimientos que puedan dirigir los Jueces de Instrucción por traspasar en los proce­
dimientos los plazos previstos (arts. 781.3. y 800.5), con breve resumen del incidente 
y su resolución, así como del uso que se haga del artículo 26 del Estatuto. La asigna­
ción del complemento de productividad -cuando reglamentariamente se establezca­
podrá considerar el trabajo de los fiscales que colaboren en actualizar causas. 

El apartado 3 del artículo 781 alude al superior jerárquico del Fiscal actuante 
como destinatario del requerimiento judicial. Por tanto, el receptor del requerimiento 
será el Fiscal Jefe de la Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia o de Ja Audiencia 
Provincial según que el fiscal que demore el despacho del procedimiento sea de una 
u otra plantilla. 

De ser el Fiscal Jefe de una Audiencia Provincial el encargado del despacho de 
Ja causa, es su superior el Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni­
dad Autónoma. De serlo el Fiscal Jefe de un Tribunal Superior de Justicia, su supe­
rior jerárquico es el Fiscal General del Estado. El criterio se ajusta a la interpretación 
sostenida en la Instrucción 5/1989, sobre el Ministerio Fiscal y los Tribunales Supe­
riores de Justicia, que entiende que los Fiscales Jefes de Tribunales Superiores de 
Justicia constituyen escalón intermedio entre Jos Fiscales Jefes de Audiencias Pro­
vinciales y el Fiscal General del Estado. 
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V. REGISTRO DE CAUSAS PENALES Y ESTADÍSTICA 

l. Registro 

Ante la importancia del transcurso de los plazos, cobra especial interés Ja acre­
ditación de la fecha en que Jos procedimientos penales tienen entrada en Fiscalía, así 
como la rápida puesta a disposición del Fiscal para despacho, una vez registrado. 

A la tarea de registro de entrada y salida de procedimientos deberá darse priori­
dad en Ja Secretaría fiscal. 

El día en que tenga lugar la recepción efectiva del procedimiento en Fiscalía de­
be quedar reflejado en los asientos de los libros o soportes informáticos de la oficina 
fiscal (art. 112 y siguientes Reglamento Ministerio Fiscal 1969), sin que haya impe­
dimento para acreditar esta fecha al personal del órgano judicial remitente. 

Un acto de constancia de esta naturaleza puede realizarse por el auxiliar de Fis­
calía encargado de canalizar la tramitación del procedimiento, por quien ejerza las 
veces de secretario o se halle autorizado (art. 106 Reglamento 1969, 25 y 41 Ley 
30/92). Del sistema obligatorio de registro se deriva el derecho a obtener copia sella­
da de los documentos presentados ante cualquier organismo (arts. 38 y 35 e, Ley 
30/1992). 

La Consulta 3/1994 de Ja Fiscalía General del Estado, sobre notificaciones por 
correo al Ministerio Fiscal, entendió que «la firma estampada por un miembro del 
personal auxiliar de la Fiscalía en el acuse de recibo acredita que el testimonio de la 
resolución se ha recibido en Fiscalía, y ésa es Ja fecha relevante» ... Las actuaciones 
judiciales del nuevo procedimiento especial para el enjuiciamiento rápido de delitos 
se registrarán como «diligencias urgentes» (art. 797), abriéndose a tal efecto el co­
rrespondiente libro o soporte informático para constancia en sus asientos de los di­
versos trámites e intervención del Fiscal. 

A las diligencias urgentes se abrirá carpetilla, guardando en su interior cuanta 
documentación genere, y especialmente copia de Jos escritos de acusación o del acta 
judicial que recoja su formulación en forma oral, copia de los dictámenes de sobre­
seimiento o de petición de diligencias. 

Las actuaciones judiciales relativas a delitos que han de enjuiciarse por procedi­
miento abreviado seguirán registrándose como «diligencias previas» (nuevo art. 774), 
guardando en el interior de la carpetilla abierta al procedimiento copia de los dictá­
menes del Fiscal. 

Los juicios de faltas incoados por cada Juzgado de Instrucción se registrarán en 
libro o soporte informático, debiendo constar Jos que se celebren con intervención 
del Ministerio Fiscal. En los asientos se guardará espacio para reflejar el hecho in­
fractor, la fecha de celebración de la vista cuando tenga efectivamente lugar (lo que 
deberán comunicar Jos Fiscales asistentes), y el sentido de la sentencia. En el mismo 
asiento se hará constar el archivo provisional o definitivo de Ja ejecutoria. De esta 
manera, las Fiscalías controlarán el regular dictado de sentencias y su ejecutoria. 

2. Estadística 

Los datos estadísticos correspondientes a incoación, calificaciones, juicios, sen­
tencias, grado y porcentaje de conformidad, en diligencias urgentes y nuevo procedi­
miento rápido, habrán de ser recogidos junto con los otros datos de procedimientos 
que deben tratar las Memorias de las diversas Fiscalías, a Jos que alude Ja Instruc­
ción 7/2001 FGE, sobre elaboración de la Memoria Anual. 
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VI. VISADOS 

Para garantizar la unidad de actuación de los miembros del Ministerio Fiscal, 
y como medida de control interno, el Reglamento de 1969 estableció la figura del 
visado. 

El artículo 116 párrafo 2.0 exige que los proyectos de calificación sean visados y 
corregidos o aceptados por el Fiscal Jefe, que adoptará las medidas pertinentes para 
que la conclusión primera de la calificación fiscal responda a la realidad del procedi­
miento, y para que las demás conclusiones sean perfecta aplicación del Derecho po­
sitivo a lo afirmado en la primera. 

El visado permite corregir errores y subsanar omisiones, aunque siempre debe 
contrastarse el texto definitivo -impreso o pasado a máquina una vez visado- con el 
del proyecto, recayendo la responsabilidad sobre el fiscal firmante del escrito que se 
incorporará a la causa penal. 

La Instrucción 1/1987, sobre normas de funcionamiento interno del Ministerio 
Fiscal, dedicó un capítulo al visado, indicando que la unidad de criterio en la actua­
ción de los Fiscales hace necesaria su conservación. Reconociendo la realidad com­
pleja de las grandes Fiscalías y previendo las adscripciones, autorizó a los Fiscales 
Jefes a delegar la función de visado de escritos en la forma que más se adecuase a las 
características de cada órgano, con constante contacto de estos Fiscales delegados 
con el Jefe. 

La Instrucción 6/1992, sobre aplicación de la Ley I0/1992 de medidas urgentes 
de reforma procesal, mantuvo la exigencia del visado -de acuerdo con la estructura 
organizativa de cada Fiscalía- en las calificaciones que hubieran de presentarse ante 
el servicio de guardia (anterior art. 790.1 ). 

La Instrucción 2/2000, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Meno­
res de las Fiscalías, impone el deber de visar -aún por delegación- los escritos de 
alegaciones de los expedientes de menores (de igual forma que las calificaciones en 
los procesos de mayores) y las solicitudes de sobreseimiento, considerando su conve­
niencia en los desistimientos del artículo 18 de la Ley Orgánica 5/2000. 

Pese al incremento de plantillas producido durante los últimos años, la actividad 
de control que implica el visado sigue siendo hoy día fundamental para lograr el man­
tenimiento de la unidad de criterio en las Fiscalías. La magnitud de las Fiscalías -se 
reitera- hace que el deber de visado del Fiscal Jefe deba delegarse a veces en otros 
Fiscales, instándose a que en estos casos su número sea el más reducido posible. 

El dictamen de visado debe efectuarse con prontitud (art. 48 Estatuto). El visa­
do, y en su caso la subsiguiente corrección de calificaciones, han de respetar los pla­
zos de evacuación de los procedimientos, que no quedan legalmente suspendidos por 
motivo del control reglamentario de Fiscalía. Por ello, caso de retrasarse el visado de 
procedimientos más de siete días, deberán los Fiscales Jefes poner en conocimiento 
de la Inspección Fiscal las razones que lo determinan. 

El Fiscal Jefe -al margen de la conveniencia de mantener algunos visados para 
sí- coordinará a los fiscales en quienes haya delegado la tarea de visado para mante­
ner criterios homogéneos en su función. 

Frecuentemente, el Teniente Fiscal esta encargado de efectuar tareas de visado, 
y en época de vacaciones o cuando reglamentariamente proceda le corresponde susti­
tuir al Fiscal Jefe en esta función (art. 22.4 Estatuto). 

La mejor preparación jurídica del fiscal designado debe ser causa determinante 
para encomendar el cometido de visado. 

El visado de causas de las adscripciones puede realizarse desde la sede de la Fis­
calía, remitiendo los proyectos de calificación vía fax o por cualquier otro medio, 
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pero igualmente rápido. También podrá encargarse un fiscal coordinador de la ads­
cripción, u otro fiscal en quien el Jefe delegue, debiendo contrastar ambos cuantas 
cuestiones controvertidas se planteen. 

El Proyecto de Ley que modifica el Estatuto del Ministerio Fiscal, de 2002, pre­
vé la novedosa figura de los «Fiscales Delegados de Jefatura» (anteponiendo esta ex­
presión a otras como decanos o coordinadores), nombrados por el Fiscal General del 
Estado, a propuesta del Fiscal Jefe respectivo, oído el Consejo Fiscal, con el fin de 
asumir funciones de dirección y coordinación específicamente encomendadas 
(art. 22). Los Fiscales Delegados de Jefatura parecen llamados -en su momento- a 
desempeñar tareas de visado. 

El visado -con rúbrica y fecha en que tiene lugar- se reflejará en el proyecto de 
calificación aceptado que se guardará en la carpetilla (art. 116 Reglamento), sin per­
juicio de poder quedar reflejado también en su carátula. 

El Fiscal encargado de la causa al que por disconformidad se le devuelva el pro­
yecto de calificación, procederá a su inmediata rectificación. De disentir de la correc­
ción, cuando el visado esté delegado y no se alcance acuerdo tras contrastar parece­
res, a la mayor prontitud se acudirá al Jefe para resolver definitivamente la 
controversia. Pequeñas correcciones se subsanarán por el Fiscal visador sin mayor 
espera. 

Los Fiscales encargados de visado darán cuenta al Fiscal Jefe de las cuestiones 
jurídicas que susciten dudas. Igualmente de los atrasos en despacho de causas que el 
visado permita detectar. Del retraso se advertirá al fiscal causante, sin perjuicio de 
cuantas otras actuaciones puedan derivarse. 

Las diferencias de criterio entre fiscales encargados del visado se trataran en jun­
ta de todos ellos, decidiendo el Fiscal Jefe sin perjuicio de elevar consulta en su caso 
a la Fiscalía General del Estado (art. 92. l .3.0 Reglamento). 

El visado, por su relevante valor, no puede suprimirse, aunque es preciso adap­
tarlo a la inmediación y celeridad que pretende la reforma procesal. 

En este sentido, las instrucciones internas de los Fiscales Jefes estableciendo cri­
terios de actuación (art. 25 Estatuto) deben permitir homogeneizar la solución de 
cuestiones sustantivas y procesales que con mayor frecuencia suscita el despacho 
de causas, aunque no sustituyan la específica labor de revisión de cada proyecto de 
calificación. 

Las instrucciones internas pueden recordar la obligada introducción de datos en 
las conclusiones de los escritos de acusación, fijar criterios ante cuestiones suscepti­
bles de diferente apreciación, atender los específicos problemas de criminalidad de 
cada territorio, delimitar márgenes de penalidad a interesar, establecer criterios in­
demnizatorios ... 

Los fiscales procurarán remitir al Fiscal Jefe o al encargado del visado el pro­
yecto de escrito de acusación antes de su presentación cuando reconozca los hechos 
delictivos el acusado (art. 779.1.5."). Igualmente cuando formulen escrito en el juicio 
rápido en el plazo de dos días previsto en el artículo 800.4. 

Mayores dificultades de visado puede ofrecer la formulación de acusación pro­
visional inmediata, oral o escrita, ante el juzgado de guardia en el juicio rápido 
(art. 801.2), y muchas veces ese control no será posible. En estos casos, el fiscal de 
guardia ajustará las calificaciones a los criterios fijados en las instrucciones internas 
y practicas habituales de Fiscalía, debiendo dar cuenta posterior de los escritos pre­
sentados al órgano judicial para ser visado antes de la vista del juicio oral. Quedará 
copia de ellos, o del acta judicial que lo recogió, en la carpetilla interna abierta al 
procedimiento. 

Los señores Fiscales extremarán el cuidado para que faltas de atención no tras­
ciendan a Jos datos incorporados a las conclusiones. Alguna sentencia del Tribunal 
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Supremo ha considerado la nulidad de la calificación fiscal por omisión de la peti­
ción de pena. 

Para facilitar el visado, cabrá utilizar los medios tecnológicos disponibles: co­
rreo electrónico, teléfono, fax, videoconferencia ... posibilidad de utilización enmar­
cada en el ámbito de los actos no estrictamente procesales que refiere la Instruc­
ción 3/2002. 

En fines de semana y festivos, en función del número de Fiscales de guardia de 
cada territorio, las normas organizativas de cada Fiscalía podrán configurar un siste­
ma que asegure la función de visado o consulta, con posible delegación en alguno de 
los propios Fiscales de guardia en la provincia. 

Por último, en aras de evitar dilaciones indebidas, se recuerda a los Fiscales Je­
fes la conveniencia de cuidar y controlar -incluso a través del visado- la petición de 
práctica de diligencias en el procedimiento abreviado (art. 780.2, anterior 790.1). La 
Circular 1/89 exigía que la solicitud sólo se fundase en ausencia de datos que permi­
tieran fijar o asegurar alguno de los elementos integrantes del tipo penal objeto de 
acusación, pero no en insuficiencia de prueba, cuando ésta podía ser complementada 
en el juicio oral o en éste podían confirmarse los datos. Igual cuidado debe merecer 
el informe del Fiscal sobre insuficiencia de diligencias en el procedimiento de enjui­
ciamiento rápido (art. 798). 

VII. CONFECCIÓN DE EXTRACTOS 

El artículo 116 del Reglamento de 1969 impone al Fiscal que solicita la apertura 
del juicio y califica la causa, la obligación de confeccionar un extracto de las declara­
ciones de los acusados y testigos, de los informes de peritos y de la prueba documen­
tal, que ha de ser suficientemente expresivo para que el Fiscal asistente al juicio ten­
ga conocimiento del contenido de dichos informes, declaraciones y actuaciones. 

La Instrucción 1/1987, sobre normas de funcionamiento interno del Ministerio 
Fiscal, consideró tarea fundamental la elaboración del extracto, exigiendo redacción 
clara y un especial cuidado en su confección. De incorporar fotocopias, la adecuada 
ordenación debía permitir su fácil comprensión. 

La Instrucción 2/2000, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Meno­
res, impuso la confección de extracto al efectuar el escrito de alegaciones, consistien­
do en un somero resumen de la prueba al que el Fiscal podía acompañar copia de di­
versa documentación (atestado, declaraciones, informes ... ), destacando en ella los 
apartados o párrafos procedentes para conseguir una adecuada y rápida comprensión. 

La confección del extracto corresponde al Fiscal que estudia y hace la califica­
ción. Pretende procurar al fiscal asistente al juicio -frecuentemente distinto-un ade­
cuado y rápido conocimiento de la prueba en la fase de instrucción del proceso, en 
texto relativamente breve, sin necesidad de reexaminar la causa. 

Como su nombre indica, debe ser un resumen o compendio que sintetice signifi­
cativamente los medios probatorios. 

Sin embargo, la necesidad del extracto debe adaptarse a las novedades procesa­
les que introduce la reforma, flexibilizando su realización. 

El extracto carece de finalidad si el juicio no tiene lugar. Por ello, no ha de con­
feccionarse en caso de reconocimiento de hechos y manifestación de conformidad 
del acusado y su defensa antes de la conclusión de la fase instructora de diligencias 
previas (art. 779.1.5.ª LECrim.). 

La inmediación, celeridad y participación activa que la reforma exige del Fiscal 
ante el Juzgado de Instrucción, requiere dotar de la mayor flexibilidad al despacho de 
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causas para no lastrarlo con la confección de extractos -aún breves- cuando se ad­
viertan indicios relevantes de una solución de consenso, permitiendo reducir la carga 
de trabajo. 

Por ello, no se confeccionará en los procedimientos abreviados cuando por la 
previa negociación extraprocesal se prevea alcanzar conformidad (art. 784.3), ni en 
los juicios rápidos cuando se alcance similar previsión fundada de conformidad 
(art. 800.2 y 4). Tampoco se realizará extracto ni calificación en los supuestos de ar­
chivo provisional del 779.1.4.", hasta tanto se reabra el procedimiento tras oír al im­
putado. 

En los juicios rápidos, al tener que presentarse la acusación provisional de inme­
diato, si las circunstancias lo impusieren, se pospondrá la redacción del extracto. 

En todo caso, la copia del atestado que debe entregar la Policía Judicial al Mi­
nisterio Fiscal (art. 772.2), subrayando adecuadamente la prueba de cargo que con­
tenga, puede bastar para cumplir el deber reglamentario de confeccionar el extracto 
cuando el servicio de guardia debe atender un alto número de asuntos, sin perjuicio 
de adicionar de igual forma copia de declaraciones y documentación del procedi­
miento. Posteriormente, siempre será posible su incremento para conseguir la finali­
dad expuesta. 

VIII. PETICIÓN DE SOBRESEIMIENTO Y FUNDAMENTACIÓN 

La Instrucción 3/ 1993, sobre el Ministerio Fiscal y la defensa de los derechos de 
los ciudadanos a un proceso público sin dilaciones indebidas, consideró que el inte­
rés social -cuya adecuada defensa incumbe al Ministerio Fiscal- demanda explica­
ción justificadora de los motivos de petición de sobreseimiento en las causas penales, 
y que por ello era menester que la petición del Fiscal tuviera a su alcance un razona­
miento esclarecedor de la verdadera dimensión del proceso ... 

La Instrucción 2/2000, sobre aspectos organizativos de las Secciones de Meno­
res, dispuso que los decretos del Fiscal solicitando el sobreseimiento en los expe­
dientes de menores debían contener motivación suficientemente justificadora de la 
decisión o pedimento, evitando escuetos y formularios dictámenes, exigencia de mo­
tivación establecida para los procesos de mayores en la Instrucción 3/1993. Además, 
extendió el deber de visado a estos proyectos. 

Explicar en autos la razón de pedir el sobreseimiento y controlar a través del vi­
sado los dictámenes de esta naturaleza, resulta tan necesario como visar los proyec­
tos de escritos de acusación y que estos recojan las conclusiones del artículo 650 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

Motivar la petición de sobreseimiento excluyendo formulaciones rituarias de 
mera cita de artículos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, e imponer el control 
de exteriorización de los motivos a través del sistema de visado, permite conocer y 
valorar las circunstancias determinantes de semejante dictamen, y discrepar, evitando 
hipotéticas decisiones erróneas o precipitadas. Añade en definitiva, un plus a la inter­
vención transparente y ajustada a la legalidad que del Ministerio Fiscal se espera. 

A raíz de la vigencia de la Instrucción 3/93, ambas prácticas no resultan ya 
extrañas a la mayoría de las Fiscalías y adscripciones. 

La aplicación de ambas medidas debe extenderse a todos los casos en que el Fis­
cal -por iniciativa propia o a instancia del Juzgado--- dictamina solicitando el sobre­
seimiento durante la instrucción de diligencias previas fuera de los trámites ordina­
rios del artículo 779. 
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Los Fiscales Jefes cuidarán se cumpla la efectividad de motivación y se produz­
ca el visado de los dictámenes de sobreseimiento, especialmente en los juicios rápi­
dos, ajustándose al sistema de control establecido en Fiscalía para el visado de califi­
caciones. 

En última instancia, en los juicios rápidos los fiscales darán cuenta con posterio­
ridad, como con los escritos de acusación, del dictamen de sobreseimiento formula­
do, incorporando copia del mismo a la carpetilla del procedimiento. 

El nuevo artículo 782.2.b) de la Ley Procesal Penal mantiene la previsión de que 
el Juez de Instrucción pueda remitir la causa al «superior jerárquico del Fiscal» para 
que resuelva si procede sostener la acusación cuando el Ministerio Fiscal haya solici­
tado el sobreseimiento. La reforma ha impuesto en este punto un significativo cam­
bio, el anterior texto aludía al «superior jerárquico del Fiscal de la Audiencia respec­
tiva» (art. 790.4). 

Esta previsión remisoria, aplicable al procedimiento abreviado y al procedimien­
to de enjuiciamiento rápido (art. 800.1), no puede sino entenderse referida al superior 
jerárquico del Fiscal actuante que solicitó el sobreseimiento. 

Abona este criterio la dicción literal del nuevo artículo 781.3, que expresamente 
alude al superior jerárquico del Fiscal actuante. A estos efectos, se reitera lo expuesto 
sobre la expresión «superior jerárquico» en el apartado «cumplimiento de plazos». 

De la discrepancia judicial con la petición fiscal de sobreseimiento en sumarios 
ordinarios y procedimientos de jurado conocerá la Fiscalía del Tribunal Superipr de 
Justicia o la Fiscalía General del Estado (arts. 644 LECr. y 26.2 LO 511995). 

Junto a este control legal-judicial interno, el legislador ha reinstaurado en el pro­
cedimiento abreviado, y para el juicio rápido, el control externo del sobreseimiento 
recurriendo a la posible intervención de los ofendidos no personados en la causa 
(art. 782.2.a), previsión mantenida para el sumario y procedimiento de jurado 
(art. 642 LECr. y 26.2 de la LO 5/1995). 

El visado de las peticiones de sobreseimiento, y el posible ofrecimiento judicial 
de la defensa de la acción penal a los ofendidos (art. 782.2.a), ha de contribuir a que 
planteamientos discrepantes judiciales ante los Fiscales Jefes sean excepcionales. 

De producirse, serán puestos en conocimiento de la Inspección Fiscal, con breve 
resumen del incidente y su resolución, pero los Fiscales Jefes no deberán resolver so­
bre si procede o no mantener la acusación en tanto el órgano judicial no se pronuncie 
motivadamente sobre la improcedencia del sobreseimiento interesado por el Fiscal, 
sin que baste el auto por el que el Juzgado se limite a remitir las actuaciones al Fiscal 
Jefe (Consulta de 16 de abril 1925). 

Por último, cuando se solicite el sobreseimiento en procedimientos por conduc­
ción bajo Ja influencia de bebidas alcohólicas, en su caso habrá de pedirse al Juzgado 
que notifique la pertinente resolución a la Jefatura Provincial de Tráfico por si la con­
ducta mereciere reproche como ilícito administrativo (Instrucción 4/1991 FGE). 

IX. CONFORMIDADES 

La reforma ha supuesto importantes novedades en esta materia: la conformidad 
privilegiada por reducción de un tercio de la pena (art. 801), la conformidad antes de 
concluir la instrucción de diligencias previas (art. 779.1.5.ª), la conformidad conjunta 
prestada en cualquier momento anterior a las sesiones del juicio oral rectificando el 
escrito de acusación provisional (784.3), las garantías en la prestación de conformi­
dad (787). 
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La Circularl/1989, sobre el procedimiento abreviado, señaló que la introducción 
del principio del consenso suponía un cambio en los modos de actuación del Minis­
terio Público para promover soluciones facilitadoras de la sentencia, no apartándose 
de la legalidad, pero sí utilizando todos los márgenes de arbitrio legal para llegar a si­
tuaciones de acuerdo con acusado y defensa, especialmente en las infracciones pena­
les conocidas como «bagatelas». Dispuso que en el ámbito de cada Fiscalía, las pau­
tas para promocionar soluciones consensuadas debían discutirse y establecerse en 
Junta, con adopción de criterios flexibles, apelando a la responsabilidad del Fiscal, y 
que la rectificación de calificación al inicio del juicio (art. 793.3) no permitía apre­
ciar hecho distinto del contenido en el escrito de acusación original, aunque autoriza­
ba a suavizar peticiones de forma más aceptable para el acusado (dentro de los térmi­
nos de la facultad de arbitrio que la Ley autoriza y la interpretación de los hechos 
permitan legalmente apreciar). 

La reforma procesal de 2002, manteniendo el nuevo artículo 787 .1 igual redac­
ción que el anterior 793.3, potencia la solución negociada del proceso, debiendo faci­
litarse en las Fiscalías una relación de los Fiscales de guardia con las defensas, de 
manera que pueda reducirse o evitarse la práctica de diligencias de instrucción, im­
primiendo celeridad a la solución del proceso. A tal efecto se facilitará a los Colegios 
de Abogados el número de teléfono de la Fiscalía de guardia para que a través del 
funcionario auxiliar de guardia se establezca un enlace para las comunicaciones con 
aquéllos. 

La conformidad implica aceptación voluntaria de la pena, rehabilitación por 
arrepentimiento, resocialización por el reconocimiento de la culpa. Pero no hay que 
olvidar la búsqueda de la verdad material, el interés por la justicia y la sujeción al 
principio de legalidad, debiendo el Ministerio Fiscal consignar tanto las circunstan­
cias adversas como favorables al imputado en el relato de hechos de la acusación 
(art. 2 y 650 LECr.). Las anteriores referencias de la Circular 1/1989 siguen teniendo 
plena vigencia, siendo responsabilidad de cada fiscal la aplicación de la Ley dentro 
de los límites permitidos. 

Las nuevas calificaciones rectificadas -sin apreciar hechos distintos (art. 787.1 y 
784.3 párrafo 2.º)- no deben apartarse de los referidos márgenes de arbitrio legal. El 
nuevo escrito de acusación provisional de conjunta conformidad (art. 784.3 párrafo 
segundo) que rectifique otro anterior, visado y presentado al Juzgado, deberá ponerse 
en conocimiento del Fiscal Jefe o de quién ejerza tareas de visado. 

X. DILIGENCIAS INVESTIGADORAS DEL FISCAL 

Reguladas tras la reforma en el artículo 773.2 de la Ley de Enjuiciamiento Cri­
minal, el nuevo texto ofrece escasa variación de contenido respecto del anterior ar­
tículo 785 bis. De la naturaleza de estas diligencias, y de su compatibilidad con las 
diligencias previstas en el artículo 5 del Estatuto del Ministerio Fiscal de 1981, se 
ocupó la Circular 1/1989 de la Fiscalía General del Estado, y también la Consulta 2/ 
1995. Algunos aspectos formales de tramitación de las «diligencias informativas» 
-como generalmente se denominan- y la exigencia de imprimirles celeridad, princi­
pio que informa la reforma del proceso penal, hacen necesaria las siguientes líneas. 

La apertura de diligencias informativas penales (art. 5 Estatuto y 773.2 LECr.) 
debe siempre registrarse en libro o aplicación informática, recogiendo en asientos 
numerados los datos de incoación, objeto, persona o entidad denunciantes, petición 
de diligencias, resolución final y fechas. Diligencias informativas de naturaleza disci-
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plinaria, diligencias preliminares de reforma de menores, asuntos de orden guberna­
tivo, y otras actuaciones que no tengan por estricto objeto la investigación de hechos 
de aparente carácter delictivo cometidos por mayores de edad, deben tener acogida 
registral separada en Fiscalía. 

Cuando se acuerde remitir las diligencias -debidamente foliadas- al órgano ju­
dicial, quedará copia de su contenido y de la denuncia o querella presentada en la 
carpetilla interna que se le abrirá, guardándose ordenadamente en la Secretaría de 
Fiscalía. 

El acuerdo de archivo por no revestir los hechos investigados carácter de delito 
se hará constar mediante decreto debidamente motivado, y las diligencias se guarda­
rán tras dejar constancia de su notificación al denunciante a los efectos de posible 
reiteración ante el Juzgado de Instrucción. 

La notificación del decreto al denunciante se anotará en el libro-registro general 
de salida, y una copia -con el sello y numeración del asiento y fecha- se incorporará 
a las informativas junto con el acuse de recibo de la notificación cursada por correo 
certificado. 

Cuando la tramitación de las diligencias informativas no esté a cargo directo del 
Fiscal Jefe, éste asumirá su supervisión para determinar si se dan en los hechos in­
vestigados los mínimos elementos para presumir la existencia de delito. 

En aras a imprimir mayor celeridad a la resolución, y dado el valor funcional de 
las diligencias, se impulsará y simplificará la investigación, sin perjuicio de ser más 
detallada cuando entren en juego relevantes intereses públicos y sociales, se trate de 
hechos de gran complejidad, como recoge la Circular 1/89. El Fiscal no está obligado 
a agotar la investigación, gozando de plena autonomía para decidir en que momento 
resulta aconsejable la judicialización de las diligencias de investigación (Consul­
ta 2/1995). 

En todo caso, los Fiscales Jefes -con la debida reserva- darán cuenta a la Ins­
pección Fiscal del estado de tramitación de las diligencias informativas cuando haya 
transcurrido más de tres meses desde su incoación, especificando las razones de la 
falta de conclusión, y cada año en el mes de enero comunicarán el número de dili­
gencias informativas abiertas la anualidad anterior, su finalización o estado de inves­
tigación en que se encuentren. 

Lo dispuesto se entiende sin perjuicio del tratamiento en la Instrucción 1/1996 
de las diligencias informativas abiertas por la Fiscalía Especial para Ja Represión de 
los Delitos Económicos relacionados con la Corrupción, y de las instruidas por Jos 
Fiscales Especiales Antidroga (art. 18 bis Estatuto, e Instrucción 1/1995) 

XI. CONCLUSIONES 

Sin perjuicio de tener en cuenta todo lo anteriormente expuesto se resaltan se­
guidamente las siguientes conclusiones: 

1. La prestación del servicio de guardia, en correspondencia con Jo dispuesto 
en el reformado artículo 42.1 del Reglamento 5/1995, es obligatoria para los miem­
bros del Ministerio Fiscal y su personal auxiliar, y la presencia en las guardias de 24 
y 48 horas de duración, como en aquellas que impongan un régimen de permanencia, 
se acomodará al régimen establecido en el Reglamento para el titular del órgano judi­
cial y su personal auxiliar, realizándose en iguales condiciones de permanencia y dis­
ponibilidad. La guardia, salvo la excepciones que se prevén, la prestarán tanto Fisca­
les como órganos judiciales de guardia se hayan constituido en la provincia, debiendo 
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atender especialmente la tramitación de las diligencias urgentes y procedimientos de 
enjuiciamiento rápido así como a la asistencia de juicios de faltas inmediatos. 

2. Las Fiscalías a través de los mecanismos de coordinación establecidos en el 
Reglamento 5/95 deben actuar procurando se introduzca la máxima racionalidad en 
los servicios, señalamiento de vistas y comparecencias, que exijan la intervención del 
fiscal ante los diversos órganos judiciales de su territorio. 

3. Los Fiscales Jefes deban adoptar cuantas medidas permitan el efectivo cum­
plimiento de los cometidos del Ministerio Fiscal en el íntegro ámbito territorial de 
cada Fiscalía, planificando los servicios y aprovechando adecuadamente los medios 
personales disponibles, con equitativo reparto de trabajo entre los fiscales, sean de 
capital o adscripción, de manera que el reparto aún ponderando la realidad del desti­
no en adscripciones permanentes, evite sobrecargas derivadas de una estricta concep­
ción de distribución meramente territorial. 

4. El tratamiento legal del control judicial de los plazos (efecto preclusivo a 
modo de sanción, sobreseimiento libre sobreentendido contrario a opuesta manifesta­
ción inmediatamente anterior, requerimientos, dación de motivos ... ), hace que los 
Fiscales deban observar especial atención en no superar los tiempos señalados en 
los procedimientos, para evitar las drásticas consecuencias previstas en la Ley. 

5. En los casos de formulación de acusación provisional inmediata en los jui­
cios rápidos, en que no sea posible el visado previo, el Fiscal de guardia ajustará las 
calificaciones a los criterios fijados en las instrucciones internas y prácticas habitua­
les de Fiscalía, debiendo dar cuenta posterior de los escritos para ser visados antes de 
la vista del juicio oral. 

En las peticiones de sobreseimiento los Fiscales Jefes cuidarán que se cumpla el 
deber de motivación visando los dictámenes de sobreseimiento conforme al sistema 
establecido para el visado de las calificaciones. 

6. Las actuaciones judiciales del nuevo procedimiento especial para el enjui­
ciamiento rápido de delitos se registrarán como «diligencias urgentes» (art. 797), 
abriéndose a tal efecto el correspondiente libro o soporte informático para constancia 
en sus asientos de los diversos trámites e intervención del fiscal. Las relativas a deli­
tos que han de enjuiciarse por procedimiento abreviado seguirán registrándose como 
«diligencias previas» (nuevo art. 774). Los juicios de faltas incoados por cada Juzga­
do de Instrucción se registrarán en libro o soporte informático, debiendo constar los 
que se celebren con intervención del Ministerio Fiscal. 

7. En las Fiscalías se establecerán los mecanismos necesarios para establecer 
un servicio de enlace que permita la fluida relación con los Colegios de Abogados a 
los fines previstos en la Ley. 

8. Una vez que las Fiscalías determinen conforme a sus necesidades el sistema 
de guardia procedente en los diversos partidos judiciales de su territorio, cumplimen­
tarán y remitirán a la Inspección Fiscal la ficha de servicio de guardias que se adjunta 
a esta Instrucción, y elaborarán un cuadro de servicio de guardias para atender los ór­
ganos judiciales del territorio, de manera que los fiscales puedan conocer anticipada­
mente los días que deberán prestar servicio. 

9. Los datos estadísticos correspondientes a incoación, calificaciones, juicios, 
sentencias, grado y porcentaje de conformidad, en diligencias urgentes y nuevo pro­
cedimiento rápido, habrán de ser recogidos junto con los otros datos de procedimien­
tos que deben tratar las Memorias de las diversas Fiscalías, a los que alude la Instruc­
ción 7/2001 FGE, sobre elaboración de la Memoria Anual. 
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XII 

Por último, a los fines de conocer la Fiscalía General del Estado los problemas 
que suscite la aplicación de la reforma y nuevo proceso especial, se remitirá a la Ins­
pección Fiscal -antes del día 5 de junio de 2003- un resumen de las incidencias sur­
gidas durante el primer mes de su vigencia, sin perjuicio de poner en conocimiento 
en cualquier momento cuantas cuestiones dificulten la correcta intervención del 
Ministerio Fiscal y hacer lo propio de forma trimestral a los mismos efectos. 

Todos los datos e informes que se solicitan de las Fiscalías deberán remitirse a la 
Inspección puntualmente, con el fin de tener pleno conocimiento de todo aquello que, 
de interés, acontezca con ocasión de la entrada en vigor de la reforma introducida en 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y poder valorar, en cada caso concreto, las necesi­
dades reales de las Fiscalías y efectuar el correspondiente balance, poniéndolo en co­
nocimiento de las diferentes Administraciones que tienen competencia sobre la mate­
ria, para que los defectos detectados, en su caso, puedan solventarse adecuada y 
satisfactoriamente. 

INSTRUCCIÓN NÚMERO 2/2003 SOBRE ACTUACIÓN Y OR­
GANIZACIÓN DE LAS FISCALÍAS EN MATERIA DE COOPE­

RACIÓN JUDICIAL INTERNACIONAL 

I. MARCO DE LA COOPERACIÓN JUDICIAL INTERNACIONAL 

La cooperación judicial internacional constituye en la actualidad un instrumento 
indispensable para la eficacia de la justicia. En particular, en el ámbito penal, una 
pluralidad de factores ya expuestos en la Instrucción 3/2001 de 28 de junio, entre los 
que se encuentran la progresiva eliminación de fronteras en el seno de la Unión Eu­
ropea y la consolidación de la existencia de una delincuencia organizada de carácter 
trasnacional, ha convertido el auxilio entre autoridades judiciales de distintos países 
en el mecanismo idóneo y, sobre todo, necesario para la lucha contra la delincuencia. 

La extensión del mecanismo de transmisión directa entre autoridades judiciales, 
que permite en caso de urgencia el artículo 15.2 del Convenio Europeo de Asistencia 
Judicial en materia Penal de 1959, generaliza el artículo 53 del Convenio de Aplica­
ción de los Acuerdos de Schengen y se amplia, con la idea de creación de un Espacio 
Judicial Europeo, en el Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal entre los 
Estados miembros de la Unión Europea de 29 de mayo de 2000, implica un creci­
miento importante en las demandas recibidas de las autoridades judiciales europeas. 

Es un hecho, que en gran número de países europeos la instrucción de los proce­
dimientos penales corresponde al Ministerio Público. De ello se deriva un crecimien­
to en el número de comisiones rogatorias recibidas directamente en las Fiscalías com­
petentes o en la Fiscalía General del Estado, habida cuenta de la tendencia de las 
instituciones a la comunicación internacional con su homólogo. 

En este sentido, la Recomendación (2000) 19 del Comité de Ministros del Con­
sejo de Europa sobre el papel del Ministerio Fiscal en el sistema de justicia penal, 
tras declarar en su Preámbulo que el Ministerio Fiscal desempeña un papel determi­
nante tanto en el sistema de justicia penal como en la cooperación penal internacio­
nal, proclama en su principio número 37 que «deberán facilitarse los contactos direc-
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tos entre miembros del Ministerio Fiscal de diferentes países en el ámbito de conve­
nios internacionales vigentes o, en su defecto, mediante medios prácticos». 

El Ministerio Fiscal, consciente de este nuevo marco, ha de poner todos los me­
dios a su alcance para asumir y desempeñar el relevante papel que en esta materia le 
está legalmente atribuido. 

El Convenio Europeo de Asistencia Judicial firmado en Estrasburgo el 20 de 
abril de 1959 y completado con el protocolo adicional al convenio de 17 de marzo 
de 1978, fue ratificado por España el 18 de agosto de 1982, formulando una declara­
ción respecto del artículo 24, según la cual «a los efectos del presente convenio serán 
consideradas como autoridades judiciales ( ... ) los miembros del Ministerio Fiscal». 

Esta condición del Ministerio Fiscal como autoridad judicial a los efectos de 
cooperación judicial internacional se mantiene en el Convenio de Aplicación del 
Acuerdo de Schengen y en el Convenio relativo a la asistencia judicial en materia 
penal entre los Estados miembros de la Unión Europea de 29 de mayo de 2000, pues 
ambas normas se configuran como complementarias del Convenio de 1959. 

Finalmente, el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal tras la reforma operada 
por la Ley 14/2003, de 26 de mayo, manteniendo el texto del antiguo artículo 3.14, 
dispone en el nuevo artículo 3.15 que corresponde al Ministerio Fiscal «promover o, 
en su caso, prestar el auxilio judicial internacional previsto en las leyes, tratados y 
convenios internacionales». 

Y, en su artículo 16, establece que, sin perjuicio de las competencias encomen­
dadas a otros órganos, «la Secretaría Técnica asumirá el ejercicio o, en su caso, la co­
ordinación de aquellas funciones que las leyes atribuyan al Ministerio Fiscal en ma­
teria de cooperación judicial internacional». 

Ello implica configurar a la Secretaría Técnica de la Fiscalía General del Estado, 
como órgano central del Ministerio Fiscal en materia de cooperación jurídica inter­
nacional, correspondiéndole, bajo la supervisión del Fiscal General del Estado, facul­
tades no sólo operacionales sino, lo que es más importante, de coordinación de Ja ac­
tividad del Fiscal en el ámbito de las relaciones internacionales. 

Además, la existencia de nuevos instrumentos jurídicos (Convenio de asistencia 
judicial en materia penal de 2000, Decisión Marco del Consejo de la Unión Europea 
relativa de Ja orden de detención europea y a los procedimientos de entrega entre Es­
tados miembros de 13 junio de 2002) y Ja aparición de novedosas estructuras de coo­
peración en el ámbito de Ja Unión Europea (Magistrados de Enlace, Red Judicial Eu­
ropea, Eurojust, etc.) aconsejan el establecimiento de mecanismos organizativos 
dentro del Ministerio Público que permitan dar respuesta adecuada y eficaz a las, ca­
da vez más intensas, tareas del Fiscal en el campo de la cooperación judicial interna­
cional. 

En este sentido, debe recordarse que en cada una de Ja Fiscalías Especiales, al 
menos uno de sus integrantes es punto de contacto de la Red Judicial Europea. En el 
resto de las Fiscalías, tal y como había sido anunciado en Ja Instrucción 3/2001, se 
creó una estructura interna o Red del Ministerio Fiscal en materia de cooperación ju­
dicial internacional formada, en cada una de las Fiscalías de Audiencia Provincial y 
de Tribunal Superior de Justicia, por uno o dos miembros -dependiendo del volumen 
de asuntos de cooperación de la Fiscalía-, con la excepción de alguna que provisio­
nalmente no cuenta con ningún Fiscal miembro de la Red. 

Tras la celebración de la primera actividad formativa de especialización, concre­
tamente el «Seminario sobre Cooperación Judicial Internacional» que tuvo lugar en 
el CEJAJ en abril de 2002, se comunicó a todos los Fiscales Jefes por oficio de 22 de 
Julio de 2002 la designación de los puntos de contacto de esta Red Interna. 

En esta comunicación, en la que se oficializaba la creación de la Red, se decía 
que «como especialistas en cooperación judicial internacional, la idea básica que 
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preside su designación es convertirlos en puntos de referencia para la canalización, 
orientación y prestación de la ayuda judicial internacional de forma ágil y efectiva». 
Igualmente, se concretaba como objetivo de creación de Ja Red el dar respuesta a las 
crecientes necesidades que ya se vienen generando en esta parcela y, en general, en 
el ámbito de la cooperación jurídica internacional. 

La desigual experiencia en el tiempo transcurrido desde su creación aconseja es­
tablecer una serie de pautas organizativas y de funcionamiento que faciliten la unidad 
de actuación de Jos señores Fiscales en esta materia. 

U. ORGANIZACIÓN DE LAS FISCALÍAS 

11.1. Creación de un Servicio Especial de Cooperación Judicial Internacional 

Hoy en día resulta incuestionable la complejidad del campo de la cooperación 
judicial internacional. Esta materia exige no sólo un manejo de los Convenios inter­
nacionales, con sus declaraciones y reservas, o un conocimiento y una relación estre­
cha con las estructuras creadas en el ámbito internacional para el favorecimiento de 
Ja cooperación y coordinación del auxilio judicial internacional, sino también un mí­
nimo conocimiento del Derecho comparado, y el dominio de lenguas extranjeras. 
Ello aconseja la creación de un servicio especial en materia de cooperación judicial in­
ternacional que permita realizar las tareas de auxilio internacional con mayor eficacia 
y exactitud, dado el grado de especialización que el desarrollo de las mismas exige. 

La Recomendación REC (2000) 19 del Consejo de Europa en su punto 39 insis­
te en que «con el fin de mejorar Ja racionalización y conseguir la coordinación de los 
procedimientos de ayuda mutua, Jos esfuerzos tenderán a: a) promover en el conjun­
to de los miembros del Ministerio Fiscal Ja conciencia de la necesidad de su partici­
pación activa en la cooperación internacional; y b) facilitar Ja especialización de de­
terminados miembros del Ministerio Fiscal en el campo de Ja cooperación 
internacional. 

Por consiguiente, se procederá al establecimiento de un Servicio Especial de 
Cooperación Internacional en cada Fiscalía de Audiencia Provincial y de Tribunal 
Superior de Justicia. Dicho servicio estará integrado por el o Jos Fiscales de cada Fis­
calía que pertenezcan a Ja Red de cooperación judicial internacional del Ministerio 
Fiscal, quienes por su formación específica estarán preferentemente cualificados para 
el desempeño de las funciones que en esta Instrucción se les encomiendan. 

Corresponderá al Fiscal Jefe respectivo Ja determinación del concreto status de 
dicho Fiscal en orden al reparto de trabajo dentro de la Fiscalía, teniendo en cuenta el 
carácter preferente con que dicho Fiscal debe asumir su cometido dentro de la Red y 
el volumen de asuntos existentes en materia de cooperación judicial internacional en 
cada Fiscalía. 

En las Fiscalías especiales dicha labor será desempeñada primordialmente y en 
la medida en que el volumen de asuntos lo permita, por el Fiscal o Fiscales que sean 
puntos de contacto de la Red Judicial Europea. 

La centralización de Ja cooperación internacional en un servicio especial en ca­
da Fiscalía integrado por los Fiscales pertenecientes a Ja Red comporta otras ventajas 
adicionales. Ante todo permitirá a la Secretaria Técnica la realización de la labor de 
coordinación que en esta materia le atribuye el nuevo Estatuto. Además, Ja predeter­
minación que conlleva de Ja competencia para el despacho de estas materias en Jos 
puntos de contacto de Ja Red interna constituye un medio de agilización de la labor 
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de intermediación activa que corresponde a los puntos de contacto de la Red Judicial 
Europea y de la tarea de coordinación que pueda llevar a cabo Eurojust en los asun­
tos que le sean atribuidos. 

Finalmente, se facilita la obtención de la información necesaria sobre omisiones 
rogatorias en ejecución o sobre el estado de las denuncias con fines procesales reali­
zadas al amparo del artículo 21 del Convenio de 1959, que debe ser proporcionada en 
determinados casos a la autoridad central. 

El ejercicio de las funciones que conforme al apartado tercero les son encomen­
dadas a los Fiscales de la Red, exige que los mismos cuenten con acceso a Internet y 
correo electrónico además de con una línea telefónica con extensión internacional. 
En el caso de que alguno de sus miembros no tenga a su disposición en la actualidad 
las citadas herramientas, los Fiscales Jefes procurarán adoptar cuantas medidas esti­
men necesarias para la obtención de la dotación de estos medios. 

11.2. Sistema informático para el registro de asuntos de cooperación judicial 
internacional 

La necesidad de contar con una información segura acerca del número de comi­
siones o solicitudes de asistencia judicial responde a dos órdenes de consideraciones: 
a nivel interno debe contarse con un conocimiento cierto de la incidencia de los asun­
tos de cooperación judicial internacional en el ámbito de la actividad de los Fiscales 
y, a nivel internacional, facilitará la respuesta a las demandas solicitadas para las eva­
luaciones internacionales que periódicamente realizan instituciones de la Unión Eu­
ropea y el Consejo de Europa sobre el estado y los mecanismos de cooperación judi­
cial internacional en España. 

Por estas razones, el Fiscal encargado del servicio de Cooperación Judicial 
Internacional o el Fiscal o Fiscales integrantes de la Red Judicial Europea en las Fis­
calías especiales, asistidos del personal auxiliar necesario, asumirán la llevanza de un 
sistema informático de Registro de las comisiones rogatorias o solicitudes de asisten­
cia judicial internacional cuya tramitación deba efectuarse en el territorio de su Fis­
calía. 

En dicho sistema se harán constar, tanto las comisiones rogatorias pasivas, como 
las activas que se emitan desde su propia Fiscalía. 

Respecto de estas últimas, los señores Fiscales deberán poner en conocimiento 
del Fiscal encargado del servicio de Cooperación Judicial Internacional o del Fiscal o 
Fiscales integrantes de la Red Judicial Europea, la existencia de cuantas solicitudes 
de asistencia judicial internacional hayan realizado en el seno de diligencias practica­
das en la Fiscalía. 

El sistema informático de registro se alimentará con los datos de interés que se 
extraigan de las correspondientes comisiones rogatorias entre los que habrán de figu­
rar necesariamente los siguientes: el país de procedencia o de destino, la vía conven­
cional utilizada, las personas o datos que permitan la inmediata identificación de la 
comisión, las principales diligencias practicadas y la fecha de ejecución definitiva de 
la comisión rogatoria. 

A estos efectos, toda comisión rogatoria o solicitud de asistencia judicial inter­
nacional que se reciba en una Fiscalía, bien directamente de una autoridad judicial de 
otro país, de la autoridad central, de la Secretaría Técnica de la Fiscalía General del 
Estado o de otra Fiscalía, dará lugar a la incoación de un expediente de cooperación 
judicial internacional. Dicho expediente constituirá el vehículo formal para la trami­
tación de la correspondiente comisión rogatoria y facilitará la obtención de una esta­
dística completa y fiable. 
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A su vez, toda comisión rogatoria que se dirija desde una Fiscalía a una autori­
dad judicial extranjera originará un apunte en el sistema informático de registro con 
los datos ya mencionados. 

Con el objeto de proceder a la unificación de criterios registrales y facilitar la 
necesaria homogeneidad a estos efectos, se remitirá desde la Inspección Fiscal a to­
das las Fiscalías el correspondiente programa informático elaborado conforme a las 
necesidades antes enunciadas, incumbiendo la efectiva instalación de dicho progra­
ma a cada una de las Fiscalías. Además, el uso, almacenamiento, y, en su caso, trata­
miento automatizado de tales datos habrá de acogerse a los principios definidos por 
la LO 15/1999, de 13 de diciembre. Por último, este sistema informático de registro 
de cooperación internacional deberá ser incluido en la relación de ficheros de datos 
personales de que dispone Ministerio Fiscal para el cumplimiento de sus funciones, 
en los términos y a los efectos prevenidos en la Instrucción 6/2001, de 21 de diciem­
bre de la Fiscalía General del Estado. 

11.3. Elaboración de la estadística 

Las informaciones obtenidas mediante el citado programa permitirán contar con 
datos fiables y reales para la creación de una estadística que, conforme a lo dicho, 
servirá para valorar la incidencia de estas funciones en la cargas de trabajo de las Fis­
calías y dar respuestas exactas a las demandas de las organizaciones internacionales 
en la elaboración de las evaluaciones de las tareas de los Estados en esta materia. 

En este sentido, los datos que se obtengan deberán ser objeto de tratamiento en 
las Memorias anuales de cada Fiscalía y se recogerán de modo unificado y general en 
el Capítulo III, apartado I) de la Memoria de la Fiscalía General del Estado dedicado 
a la actividad internacional del Ministerio Fiscal. El Servicio de Cooperación Inter­
nacional remitirá anualmente a la Secretaría Técnica de la Fiscalía General del Esta­
do los datos estadísticos que se obtengan, sin perjuicio de que, excepcionalmente, 
puedan recabarse los mismos en períodos distintos por razones fundadas. 

III. FUNCIONES DE LA RED DE FISCALES DE COOPERACIÓN JUDICIAL 
INTERNACIONAL 

La diversidad de actuaciones que puede llegar a requerir la cooperación judicial 
internacional y la inexistencia, al margen de fórmulas genéricas como las contenidas 
en los artículos 3.15 y 16.2 del EOMF, de criterios concretos preestablecidos sobre 
cuál deba ser el papel a desempeñar por el Fiscal en este ámbito, hacen preciso per­
filar, siquiera sea de forma esquemática, las principales funciones que deberán 
desarrollar los Fiscales integrantes de la Red interna. 

En perjuicio de las que la práctica aconseje les sean atribuidas en un futuro, cabe 
mencionar las siguientes: 

- La ejecución o al menos la coordinación y el seguimiento de la ejecución de 
todas las comisiones rogatorias pasivas que deban, conforme a lo expuesto en el apar­
tado V ser ejecutadas por la Fiscalía en la que presten sus servicios, incluyendo los 
destacamentos. 

- El auxilio, cuando fuera necesario, al resto de los Fiscales de la plantilla en la 
redacción de las comisiones rogatorias activas, para lo cual contarán, cuando sea útil, 
con el modelo de comisión rogatoria elaborado por la Red Judicial Europea. 
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- La colaboración con el resto de los Fiscales en la elaboración de los informes 
solicitados por los órganos judiciales de su respectiva Fiscalía en materia de coopera­
ción judicial internacional. 

- La facilitación de los contactos directos de la Fiscalía con las autoridades ju­
diciales internacionales cuando dichos contactos fueran necesarios para la ejecución 
o la elaboración de una petición de auxilio judicial internacional. 

- El apoyo a los puntos de contacto españoles y extranjeros de la Red Judicial 
Europea que requieran información sobre el estado de ejecución de las solicitudes de 
auxilio judicial internacional pendientes, tanto en la Fiscalía como en los órganos ju­
diciales pertenecientes al territorio de su respectiva Fiscalía, ejercitando en su caso la 
facultad prevista en el artículo 4.1.º del Estatuto Orgánico, procurando la agilización 
de la ejecución de dichas solicitudes. 

- La asistencia necesaria a los Magistrados de Enlace y al Colegio o a los miem­
bros de Eurojust en las tareas que les son propias y cuando fueran requeridos para 
ello. 

- La llevanza del sistema informático de registro conforme se indica en el apar­
tado Il. 

- El seguimiento de las denuncias recibidas en la Fiscalía conforme al artícu­
lo 21 del Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal de 1959, infor­
mando al Ministerio de Justicia en el caso de que la denuncia hubiera sido remitida 
por éste o al Estado requirente si la hubiera recibido directamente acerca de los si­
guientes extremos: 1) curso dado a la denuncia: admisión a trámite o no, y en caso 
afirmativo, Juzgado, tipo y número de procedimiento; y 2) decisión firme adoptada al 
finalizar el proceso, archivo, condena, absolución o cualquier otra resolución que 
ponga término al procedimiento. 

- Participar en todas las actividades formativas que se organicen u ofrezcan por 
la Fiscalía en esta materia, procurando también tomar parte en las actividades que se 
lleven a cabo por otras instituciones españolas o extranjeras en esta materia y en las 
que se oferte la asistencia a miembros del Ministerio Fiscal. 

Precisamente con el objeto de perfeccionar estos conocimientos necesarios para 
la realización de sus funciones los Fiscales miembros de la Red gozarán en determi­
nados casos de preferencia en la selección para la asistencia a cursos, seminarios y 
jornadas de formación sobre temas de cooperación judicial internacional o relaciona­
dos con ellos en España o en el extranjero. 

- Colaborar en la elaboración de estudios destinados al perfeccionamiento y ac­
tualización de los instrumentos y herramientas dirigidos a la mejora de la coopera­
ción judicial internacional cuando sean requeridos para ello por la Secretaría Técnica 
en su labor de coordinación. 

- Tomar parte, cuando sean designados para ello, en reuniones internacionales 
de coordinación de investigaciones penales en alguna materia específica o relativa a 
asuntos concretos cuyas diligencias se lleven a cabo en el territorio de la Fiscalía a la 
que pertenecen, debiendo enviar a la Secretaría Técnica el correspondiente informe 
sobre el resultado o las conclusiones de la reunión. 

IV. SELECCIÓN, NOMBRAMIENTO Y SUSTITUCIÓN DE LOS MIEMBROS 
DELA RED 

Habida cuenta de que corresponde a la Secretaría Técnica de la Fiscalía General 
del Estado la coordinación de la cooperación judicial internacional conforme a lo dis­
puesto en el artículo 16 del EOMF, resulta congruente que la designación de los Fis-
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cales que como integrantes de la Red van a desempeñar la función de apoyo a la Se­
cretaría Técnica en esta materia, se atribuya al Fiscal General del Estado. 

Sin embargo, en la medida que su labor se ejerce en las Fiscalías Territoriales, la 
misma no puede estar desconectada de las facultades de dirección y distribución de 
trabajo que corresponde a los Fiscales Jefes. 

El oficio de 22 de julio de 2002 comunicó a los Fiscales Jefes los integrantes de 
Ja Red, conforme a la convocatoria interna realizada por oficio de 9 de enero de 2002. 

Conviene, sin embargo, precisar que esta designación no es permanente y que 
corresponderá en lo sucesivo a la Secretaria Técnica en su labor de coordinación, la 
valoración de las tareas realizadas por los miembros de la Red y la propuesta al Fis­
cal General del Estado de su sustitución por incumplimiento o ejercicio defectuoso 
de las funciones que se les atribuyen en esta Instrucción. Para ello, y como elemento 
imprescindible, deberá tenerse en cuenta el criterio del Fiscal Jefe respectivo, quien 
incluirá en la Memoria anual un informe sobre el trabajo realizado por el miembro de 
la Red en el ejercicio de sus funciones. 

Habida cuenta de la necesaria especialización en la materia podrá ser causa de 
sustitución como miembro de la Red la no participación sin razón justificada en las 
actividades formativas que se organicen por la Fiscalía General del Estado para los 
Fiscales miembros de la Red. 

También será posible el cese de las tareas como miembro de la Red a petición 
propia, con el informe favorable del Fiscal Jefe. 

Igualmente cesarán automáticamente en sus funciones en la Red, los Fiscales 
que por traslado de destino cambien de Fiscalía. 

V. EJECUCIÓN DE LAS COMISIONES ROGATORIAS 

V. I. Tramitación general de las solicitudes de auxilio judicial internacional 

Con el fin de facilitar la labor de los señores Fiscales en el despacho de las co­
misiones rogatorias parece procedente abordar determinadas cuestiones que pudieran 
plantearse a la hora de llevar a la práctica la ejecución de una solicitud de asistencia 
judicial internacional. No se trata de realizar un análisis exhaustivo de todas y cada 
una de las eventuales dificultades que pudieran surgir en su tramitación, sino tan sólo 
de ofrecer pautas de actuación que permitan mantener criterios unitarios sobre la ac­
tividad de las Fiscalías en esta materia. 

En este punto es conveniente recordar lo ya expuesto en la Instrucción 3/2001, 
de la que la actual es continuación, sobre el contenido y las técnicas básicas de coo­
peración judicial internacional. En particular, ostentando, el Fiscal la condición de 
autoridad judicial a los efectos del Convenio de 1959 y complementarios, podrá eje­
cutar por si mismo con plena autonomía todas aquellas comisiones rogatorias que 
tengan por objeto funciones de investigación que le corresponden en el ámbito 
interno. 

Estas diligencias, que no han de considerarse como diligencias de investigación 
y por tanto no están sujetas al plazo de seis meses previsto en el artículo 5 del EOM, 
pueden ser ejecutadas bien directamente por el Fiscal o bien ordenando su práctica a 
la Policía Judicial. Sin ánimo de exhaustividad, el Fiscal puede recibir declaración a 
testigos, víctimas o sospechosos; realizar notificaciones o citaciones; acopiar y en­
viar documentos, informes policiales y reseñas dactilares y fotográficas; solicitar y 
enviar informes periciales; enviar en determinados casos cuando la información no 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



1030 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 

afecte a derechos fundamentales, informes sobre bienes, cuentas corrientes, identi­
dad de titulares de teléfonos, etc. 

Por supuesto, también más concretamente, puede autorizar entregas vigiladas o 
la actuación de agentes encubiertos conforme a lo dispuesto en el artículo 263 bis y 
282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

En el caso de que la comisión rogatoria hubiera sido enviada directamente a la 
Fiscalía y la única o las únicas diligencias solicitadas afectaran a derechos funda­
mentales y requiriesen autorización judicial, el Fiscal deberá remitirla a la autoridad 
judicial, conforme a lo dispuesto en el artículo 18 del Convenio del 59, notificando a 
la autoridad judicial extranjera remitente quién es el órgano judicial competente 
para la ejecución de la solicitud. Es conveniente recordar que, además de las disposi­
ciones convencionales mencionadas, el Consejo de la Unión Europea aprobó el 29 de 
junio de 1998 la Acción Común de Buenas Prácticas de Asistencia Judicial en mate­
ria penal, en las que se insiste en la necesidad de acusar recibo de las solicitudes de 
asistencia y proporcionar al tiempo a la autoridad requirente el nombre y las señas 
de la autoridad encargada de la ejecución de la solicitud. 

En la práctica es frecuente que la solicitud recibida en la Fiscalía contenga dili­
gencias que pueden ser ejecutadas por el Ministerio Fiscal junto a otras que requie­
ran autorización judicial. En estos casos, los señores Fiscales deberán valorar las cir­
cunstancias del caso para decidir sobre la remisión total de la comisión rogatoria al 
Juzgado en caso de que la íntima relación de las diligencias solicitadas o la acceso­
riedad de las que pueda practicar el Fiscal, aconsejen su ejecución conjunta. La otra 
posibilidad es la ejecución parcial en cuyo caso, procederán los señores Fiscales a la 
ejecución de las diligencias que les competan, con devolución a la autoridad requi­
rente de las diligencias practicadas y enviarán a la autoridad judicial la comisión ro­
gatoria para la ejecución de aquellas que requieran autorización judicial, comunican­
do, en este caso, al requirente este hecho y los datos de la autoridad competente para 
la ejecución de tales diligencias, tal y como se dispone en el apartado d) del artícu­
lo l de la Acción Común de Buenas Prácticas. En este último caso, el Juzgado puede 
optar por la devolución directa a la autoridad extranjera de emisión o al Fiscal que 
una vez recibida deberá enviarla a la autoridad judicial remitente. 

V.2. Devolución de la Comisión rogatoria 

Conviene recordar que las comisiones rogatorias, una vez ejecutadas, deben ser 
remitidas por la misma vía por la que fueron recibidas, es decir, se devolverán bien a 
la autoridad judicial remitente si se enviaron directamente, bien a la autoridad central 
si fueron enviadas a través de la misma. La excepción a esta regla se encuentra en el 
artículo 15 de Convenio del 59 que establece la necesidad de devolución a través de 
la autoridad central de las comisiones rogatorias enviadas directamente como urgen­
tes, salvo que fuera aplicable el número 4 del artículo 15 por tratarse de diligencias 
preliminares al procesamiento. 

Por ello, a efectos de agilización, los señores Fiscales procederán a remitir di­
rectamente a la autoridad central española (el Ministerio de Justicia) o a la autoridad 
judicial requirente, una vez ejecutadas, las comisiones rogatorias que, procedentes de 
dichas autoridades, hayan recibido a través de la Secretaría Técnica de la Fiscalía 
General del Estado, enviando a esta última, por cualquier medio de comunicación, 
copia de las diligencias practicadas. 

Es preciso destacar que el conocimiento de la autoridad judicial extranjera com­
petente para la ejecución de una petición de auxilio judicial de las autoridades judi­
ciales españolas es en el caso de los Estados de la Unión Europea, perfectamente 
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identificable a través del atlas judicial europeo -instrumento creado en el seno de la 
Red Judicial Europea- al cual los miembros de la red tienen acceso al habérseles fa­
cilitado las claves necesarias para su utilización que deben asimismo difundir entre el 
resto de los Fiscales. 

En todo caso, siempre que quepa la transmisión directa debe recordarse la posi­
bilidad de envío a través de Interpol. 

V.3. Lengua de las comisiones rogatorias 

El Convenio Europeo de Asistencia Judicial en materia penal de 1959 establece 
como regla general la no exigencia de traducción de las solicitudes de asistencia judi­
cial ni de los documentos anexos (art. 16). Sin embargo, España, en declaración he­
cha a dicho artículo, se ha reservado la facultad de exigir que las solicitudes de asis­
tencia judicial y los documentos anexos que se le cursen se acompañen de una 
traducción al idioma castellano debidamente autenticada. 

Ahora bien, en aquellas ocasiones en que las comisiones rogatorias se reciban 
sin traducción, los señores Fiscales procederán a su ejecución si ello fuere factible 
con el objeto de evitar dilaciones innecesarias. No obstante cuando la ausencia de 
traducción constituya una dificultad insalvable se procederá a su devolución a la au­
toridad remitente para el cumplimiento de dicho requisito. 

Excepcionalmente, entre España y Portugal existe un Convenio bilateral, firma­
do en Madrid el 19 de noviembre de 1997 (que entró en vigor el 19 de diciembre de 
1999) por el que ambos Estados admiten que se remitan las comisiones rogatorias en 
el idioma original sin necesidad de traducción. 

Por otra parte, respecto de la orden europea de detención y entrega, la misma de­
berá traducirse a una de las lenguas oficiales del Estado miembro de ejecución o a 
cualquier otra lengua aceptada por éste (art. 8.2 de la Decisión Marco del Consejo de 
13 de junio de 2002 y art. 3 de la Ley 3/2003, de 14 de marzo), correspondiendo al 
Juzgado Central de Instrucción, como autoridad judicial de ejecución española, la 
comprobación de que las recibidas estén traducidas al español y la obligación de pro­
ceder de oficio a la traducción de la orden cuando la detención de la persona recla­
mada sea consecuencia de la introducción de su descripción en el sistema de infor­
mación Schengen (art. 10.2 de la Ley 3/2003). Por lo tanto, la remisión de una orden 
europea de detención y entrega exigirá su traducción a una de las lenguas oficiales 
del Estado de ejecución. 

V.4. Coordinación de la ejecución de solicitudes de auxilio en territorio de 
varias Fiscalías 

Puede ocurrir que la ejecución de una determinada comisión rogatoria exija la 
práctica de diligencias en territorios pertenecientes a diversas Fiscalías. En tales ca­
sos, resulta procedente arbitrar un sistema que asegure una tramitación ágil y coordi­
nada y facilite el control último de su ejecución. 

Por ello, recibida una comisión rogatoria en una Fiscalía, el Fiscal de la Red, so­
licitará directamente, a través de cualquier medio de comunicación, incluso el telefó­
nico, el auxilio necesario al Fiscal o Fiscales de la Red destinados en las Fiscalías en 
las que deban de practicarse diligencias, remitiéndoles, de forma inmediata, copia de 
la citada comisión a efectos de la realización de las actuaciones que les competan. 

En el menor tiempo posible y debidamente, se remitirá las diligencias cumpli­
mentadas. La petición y el auxilio fiscal prestado deberán constar, mediante las opor­
tunas anotaciones, en los expedientes de cooperación internacional incoados. 
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INSTRUCCIÓN NÚMERO 3/2003 SOBRE LA PROCEDENCIA 
DEL RETORNO DE EXTRANJEROS MENORES DE EDAD QUE 
PRETENDAN ENTRAR ILEGALMENTE EN ESPAÑA Y EN 
QUIENES NO CONCURRA LA SITUACIÓN JURÍDICA DE 

DESAMPARO 

l. PLANTEAMIENTO 

El creciente incremento de Jos movimientos migratorios hacia los países de la 
Unión Europea ha provocado que la política de inmigración pase a estar integrada 
en el programa de políticas comunes de los Estados miembros. La política común 
sobre inmigración de la Unión Europea se sustenta sobre una idea básica, ya anun­
ciada en la Conferencia de Tampere y que viene siendo objeto de progresivo afian­
zamiento: la inmigración legal, promovida desde las Instituciones comunitarias, ha 
de tener su adecuado contrapeso en la lucha decidida contra cualquier forma de in­
migración ilegal y el tráfico de seres humanos. En especial, se han de extremar las 
precauciones para que el sistema de derechos y garantías de los Estados de Ja Unión 
Europea no pueda ser fraudulentamente utilizado por los infractores de las respecti­
vas legislaciones de extranjería para forzar una residencia de todo punto improce­
dente. 

Un ejemplo evidente de lo que se acaba de exponer se refleja en el tratamiento 
jurídico y asistencial que, hasta la fecha, se está dando en España a la avalancha de 
extranjeros menores de edad e indocumentados, que, sin familia ni medios de vida, 
acceden ilegalmente a nuestro país por los más variados medios. La situación en que 
se encuentran estos menores determina, por regla general, la tutela automática de la 
Administración y, como consecuencia, la futura residencia legal en España. 

Los datos ofrecidos por Ja Delegación del Gobierno para la Extranjería y la In­
migración demuestran la gravedad del problema. En el año 2002 los organismos pú­
blicos de protección acogieron a 6.239 menores extranjeros no acompañados -un 56 
por 100 más que el año anterior-, con una tasa estimada de crecimiento anual de 
1.000 menores. La mayor parte de ellos proceden de Marruecos. Concretamente 
4.738 llegaron de este país, lo que representa un 75 por 100 del total y un incremento 
del 86 por 100 respecto al año 2001. Estas cifras han de ponerse en relación con otras 
estadísticas oficiales, con arreglo a las cuales, en el año 2000, la población marroquí 
superaba los 28.700.000 habitantes, de los que el 32 por 100 tenía menos de 15 años. 
Ello conduce a una cifra de 9.184.000 niños menores de 15 años. De éstos el 40 por 
100 se encuentra sin escolarizar, -y su familia en una precaria situación económica-, 
viéndose empujados a emigrar a edades cada vez más tempranas. 

Hemos de ser conscientes de que los recursos materiales de los llamados países 
de acogida, entre Jos que se encuentra España, no son ilimitados, ni pueden asumir 
los actuales flujos migratorios sin poner en peligro su bienestar económico. 

Las entidades españolas de protección nunca van a disponer de los ingentes me­
dios personales y materiales que serían necesarios para atender a todos los menores 
de edad que intentan acceder irregularmente a nuestro país, ni los tejidos productivos 
de la sociedad española serán capaces de absorberlos. 

Por lo demás, no podemos más que constatar el desbordamiento del sistema es­
pañol de protección de menores frente a un colectivo humano que, en la mayoría de 
los casos, rechaza sistemáticamente la escolarización y las atenciones que se le ofre-
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cen en los centros públicos. Ello es congruente con la precaria situación que les im­
pulsa a la aventura de la inmigración clandestina. Frente a aquellos otros casos en 
que la entrada regular permite un proceso de escolarización que conduce a la integra­
ción social del joven, el objetivo del menor irregular no es llegar a España huyendo 
de una situación de desamparo afectivo, sino con la esperanza de incorporarse al mer­
cado de trabajo y, en su caso, ayudar con sus ingresos a su familia de origen. Sin em­
bargo, por razones obvias, la mayor parte de ellos sólo consiguen ser explotados por 
personas sin escrúpulos o convivir en la marginalidad y la delincuencia. 

La Fiscalía General del Estado no puede permanecer indiferente ante este pro­
blema de dimensiones sociales, económicas y culturales imprevisibles. Tampoco pue­
de permitir que la minoría de edad se convierta en la coartada legal que legitime la 
violación sistemática de las normas jurídicas del Estado, asegurando por sí sola, a 
través de una mecánica declaración de desamparo, la residencia en España de todos 
los extranjeros menores de edad que acceden ilegalmente a nuestro país. Lo impiden, 
tanto exigencias inherentes a las más elementales reglas de convivencia, como el sen­
tido mismo de las instituciones tutelares. El ya apuntado desbordamiento de los ser­
vicios sociales españoles puede generar a medio plazo que su función primordial, es­
to es, la asistencia a menores efectivamente desamparados, resulte irrealizable ante la 
necesidad de atender casos en los que no concurren los presupuestos que justifican 
la atención tuitiva. No se trata, pues, de cerrar las puertas a aquellos jóvenes extranje­
ros cuya desesperada situación familiar y social reclama una atención preferente por 
parte del sistema de protección social. Lo que se busca mediante la presente Instruc­
ción es contribuir a racionalizar la capacidad de asistencia de las autoridades españo­
las. Y lo hace en el ámbito funcional que es propio de la Fiscalía General del Estado, 
unificando un criterio hasta ahora disperso, cuya mejor muestra es la ocasional inter­
posición por alguna Fiscalía de recurso contencioso-administrativo con el objeto de 
impugnar la decisión de retomo al alcance de las autoridades administrativas. 

Conviene, pues, realizar dos afirmaciones iniciales orientadas hacia ese objetivo 
antes indicado: a) la minoría de edad, sin el referente de una persona de mayor de 
edad, no debiera asegurar por sí sola una declaración de desamparo; b) la figura del 
retomo o devolución puede ser aplicada a los extranjeros menores de edad que acce­
dan ilegalmente a nuestro país. 

Han de ser ambas premisas las que permitan en lo sucesivo a los señores Fisca­
les el examen de los supuestos que sean sometidos a su consideración. Sólo mediante 
la adecuada ponderación de los presupuestos que definen el desamparo, se estará po­
niendo el sistema tuitivo al servicio de los casos que preferentemente reclaman la 
atención asistencial de los poderes públicos. Lo contrario, esto es, la resignada acep­
tación de una estadística en imparable progresión y de unas cifras expresivas de la in­
controlada avalancha de inmigrantes clandestinos menores de edad, puede suponer la 
parálisis del sistema asistencial, con la consiguiente frustración de los fines que le 
son propios. 

II. EXTRANJERO MENOR DE EDAD Y DECLARACIÓN DE DESAMPARO 

Antes de adentramos en el análisis de la legislación estatal y autonómica aplica­
ble a los extranjeros menores de edad, se hace preciso definir qué se entiende por ex­
tranjero a los efectos de la legislación de extranjería y quiénes, de entre ellos, pueden 
ser atendidos en los centros españoles de protección, ya que la emancipación, legal o 
de hecho, del menor de edad veta cualquier tipo de intervención pública. 
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A) Concepto de extranjero 

Tradicionalmente, la condición de extranjero se ha venido definiendo, de una 
forma bastante simple, por oposición al concepto de nacional. Éste ha sido el criterio 
acogido en el artículo 1.1 la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades 
de los Extranjeros en España y su Integración Social (en adelante Ley de Extranjería 
o LE), para señalar que «se consideran extranjeros, a los efectos de la aplicación de 
la presente Ley, a los que carezcan de la nacionalidad española». 

Sin embargo, hoy en día asistimos a un proceso ya consolidado de creación de 
comunidades supraestatales en las que los Estados miembros entregan parte de su so­
beranía originaria para, entre otras cosas, reconocer a los ciudadanos de la Unión el 
derecho a la libre circulación y residencia dentro de los límites territoriales de cual­
quiera de ellos. Por esta razón el número 2 del artículo 1 LE hace la salvedad de que 
«lo dispuesto en esta Ley se entenderá, en todo caso, sin perjuicio de lo establecido 
en leyes especiales y en los Tratados internacionales en los que España sea parte». 

Concretamente, el Tratado Maastrich, de la Unión Europea, de 7 de febrero de 
1992, creó la que denomina ciudadanía de la Unión, complementaria y no sustitutiva 
de ciudadanía nacional (art. 17 del Tratado de Roma), que permite a todos los ciuda­
danos de la Unión a circular, residir (art. 18 Tratado de Roma) y trabajar (art. 39) en 
cualquiera de los Estados miembros. 

Esta nueva nacionalidad supraestatal evidentemente no modifica el concepto tra­
dicional de extranjería, pero sí que nos obliga a distinguir entre los nacionales de uno 
de los Estados de la Unión, que tienen un específico régimen jurídico, y los extranje­
ros propiamente dichos, o nacionales de países extracomunitarios, que son los genui­
nos destinatarios de la legislación encaminada a mantener dentro de los límites de lo 
razonable los actuales flujos de población entre países. 

B) Minoría de edad del extranjero 

La respuesta jurídica del Estado no es la misma para los inmigrantes ilegales 
mayores o menores de edad, siendo mucho más rígida con los adultos que con los ni­
ños o jóvenes que acceden irregularmente a nuestro país. 

No se trata de incidir sobre el procedimiento para acreditar la edad biológica del 
extranjero indocumentado, materia que ya fue tratada por la Instrucción 2/2001, de 
28 de junio, a la que desde aquí resulta obligado remitirse. Tampoco, se trata de re­
cordar la vigencia de algunos preceptos legales, no siempre debidamente considera­
dos en el momento del juicio ponderativo sobre la mayor o menor edad. Es el caso del 
artículo 9.1 del Código civil, conforme al cual, la mayor edad se rige por la ley na­
cional del sujeto, por lo que, en puridad de principios, no será la legislación civil es­
pañola, sino la del país de origen la que determinará la menor o mayor edad del ex­
tranjero en España. Teniendo presente que, de conformidad con lo dispuesto en el 
artículo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el contenido y vigencia del Dere­
cho extranjero debe ser objeto de prueba en juicio, sin perjuicio de que el propio Tri­
bunal pueda valerse de cuantos medios de averiguación estime necesarios para su 
aplicación. 

Pese a todo, está fuera de dudas que las circunstancias en que se produce la en­
trada clandestina descartan cualquier solución basada en principios de corte teórico 
acerca de la carga de la prueba o el examen de soluciones jurídicas comparadas. Pero 
también es claro que la existencia de una posible referencia cronológica inferior a los 
18 años no es impensable en algunos países. Basta para ello repasar la legislación in­
ternacional, nacional y autonómica aplicable a la materia. 
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El artículo 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño, de 20 de noviembre 
de 1989, considera menor de edad a «todo ser humano menor de dieciocho años, sal­
vo que, en virtud de ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de 
edad»; para el artículo 12 de la Constitución española, son los españoles quienes ad­
quieren la mayoría de edad a los dieciocho años; el artículo 1 de la LO 1/96, de 15 de 
enero, de Protección Jurídica del Menor, claramente advierte que sus normas se apli­
carán a «los menores de 18 años que se encuentren en territorio nacional, salvo que 
en virtud de la Ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoría 
de edad»; pronunciándose en parecidos términos el artículo 2 de la Ley de la Comu­
nidad Canaria 1/1997, de 7 de febrero, de Atención Integral a los Menores o el artícu­
lo 2 de la Ley cántabra 7/1999, de 28 de abril, de Protección de la Infancia y la Ado­
lescencia. 

Como quiera que la inmensa mayoría de los Estados fija el límite biológico de la 
mayoría de edad en los dieciocho años, suele ser usual, en los casos de interceptación 
de inmigrantes ilegales, que, una vez constatado que aquélla todavía no se ha alcan­
zado, se proceda, sin necesidad de mayores comprobaciones, a la automática aplica­
ción de los mecanismos tuitivos previstos en la legislación española. Este entendi­
miento, inspirado en el más rígido de los automatismos, olvida, sin embargo, que la 
minoría de edad no es el único elemento necesario para someter a la legislación espa­
ñola de protección de menores a una persona determinada, pues a la menor edad del 
sujeto habrá de añadirse la incapacidad civil de obrar. O dicho de otro modo, las nor­
mas estatales o autonómicas de protección de menores no pueden ser aplicadas a los 
menores de edad emancipados. 

Nótese que «la emancipación habilita al menor para regir su persona y bienes 
como si fuera mayor ... » (art. 323 CC), razón por la que la Ley 1/1995, del Principado 
de Asturias, señala en su artículo 22 que con carácter general las medidas de protec­
ción establecidas en la presente Ley cesarán, entre otros motivos, por la habilitación 
de edad; el artículo 17 f) de la Ley 7 /1995 de las Islas Baleares, dispone que las me­
didas de protección descritas en el artículo 15 se extinguen por la emancipación del 
menor por concesión judicial; o el artículo 37 a) de la Ley 4/1998 de la Comunidad 
Autónoma de La Rioja, dice que las medidas de protección señaladas podrán cesar 
por emancipación. 

De acuerdo con esta idea, los menores de edad extranjeros podrán beneficiarse 
de las normas de protección de menores en tanto carezcan de la capacidad civil de 
obrar, esto es, siempre que sean menores de dieciocho años y no puedan entenderse 
emancipados. Carecería de sentido que las entidades públicas de protección no pu­
dieran intervenir sobre los españoles mayores de dieciséis años que, con consenti­
miento expreso o presunto de sus padres, tengan un trabajo remunerado por cuenta 
ajena (vid. art. 7 b) del Estatuto de los Trabajadores), viven de forma independiente 
(art. 319 CC), o incluso, habiendo contraído matrimonio, tienen su propia fami­
lia (art. 316 CC) y, sin embargo, estuvieran obligados a hacerlo sobre los extranjeros 
que se hallen en las mismas condiciones personales. En definitiva, respecto de aque­
llos que pretenden la entrada clandestina sin estar acompañados de sus padres, no ca­
be imaginar otra prueba más notoria de vida independiente que ésta. 

De lo expuesto podemos colegir que la Administración española no está obliga­
da a asumir la tutela automática de todo extranjero menor de 18 años de edad. 

Los mecanismos de protección de menores sólo habrán de ponerse en marcha 
una vez que se haya comprobado la presencia de una efectiva situación de desampa­
ro, pues no resulta razonable que aquellos que son tratados como adultos en su pro­
pio país de origen, regresen a la infancia nada más traspasar los límites físicos de 
nuestras fronteras. 
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ID. SITUACIONES DEL MENOR EXTRANJERO EN ESPAÑA 

La idea de que todo extranjero menor de edad no acompañado se encuentra en 
una palmaria situación de desamparo ha llegado a convertirse en un axioma incontro­
vertible -sin duda propiciado por el tenor literal del artículo 62 del RE-, del que se 
derivan dos consecuencias encadenadas, la tutela automática de la Administración y 
la regularización de su situación ilegal en España. 

Sin embargo, esta forma de proceder no puede ser compartida, pues la declara­
ción de desamparo nunca es automática y, además, resulta discutible que todos los me­
nores que carezcan de la asistencia de un mayor de edad se encuentren desamparados. 

A) La declaración de desamparo nunca es automática 

El desamparo es un concepto abierto e indeterminado, circunstancial y mutable, 
que, por la gravedad de las consecuencias jurídicas que lo acompañan, se ha de acre­
ditar por los organismos públicos de protección caso por caso y tras la tramitación 
contradictoria del oportuno expediente administrativo. La tramitación del expediente 
administrativo no es baladí, pues durante la misma se pretenden alcanzar las siguien­
tes fases o utilidades: 

- En primer lugar, han de ser atendidas las necesidades inmediatas del menor, 
con suspensión de la patria potestad o tutela ordinaria, que asumirán, por ministerio 
de la ley, los organismos públicos de protección; 

- Después, se intentarán acreditar de forma individualizada las deficiencias que 
plantea la situación personal, familiar, psicológica y social del menor, y que aconse­
jaron la intervención administrativa. 

- Y, por ultimo, se procederá a diseñar el plan de actuación administrativa más 
adecuado para paliar los problemas concretos planteados (tutela administrativa y aco­
gimiento residencial; acogimiento familiar, simple o preadoptivo; reintegro en su fa­
milia de origen, etc.). 

No todos los expedientes abiertos por la Administración acaban con una decla­
ración de desamparo. Muchos de ellos resultan archivados por no haberse confirma­
do suficientemente las circunstancias que motivaron su incoación o por haberse mo­
dificado aquéllas a lo largo de la tramitación del expediente. Por tanto, aunque nos 
hallemos frente a uno de los supuestos de desamparo taxativamente enumerados en 
la legislación autonómica de protección de menores (vid. p. ej., art. 23.1 Ley andalu­
za 1/98, de los Derechos y la Atención del Menor) la declaración de desamparo nun­
ca es automática. La comprobación indiciaria de uno de los supuestos tasados de 
desamparo justifica, en principio, la intervención cautelar e inmediata de la Adminis­
tración, pero ni los supuestos se agrupan en un catálogo cerrado o numerus clausus, 
ni hacen prueba iuris et de iure, que releve a la Administración de tramitar el corres­
pondiente expediente administrativo (art. 172.6 ce, implícitamente). 

Además, no basta la constancia actual de una situación de desprotección para 
que ésta lleve inexorablemente al desamparo, pues el incumplimiento de los deberes 
de protección que lleva a la declaración administrativa de desamparo ha de tener una 
vocación de permanencia en el tiempo. No son suficientes las situaciones episódicas 
de desprotección en que pueda encontrarse un menor de edad para justificar la adop­
ción de las graves medidas que, sobre él y su familia, entraña un proceso jurídico de 
desamparo. 

En estos casos, la intervención de la entidad pública competente, -sin declara­
ción jurídica de desamparo y a instancias de los padres, tutores o Autoridad Judicial-
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se limita a asumir la guarda temporal del menor mientras subsistan las circunstancias 
que impiden a sus padres o tutores prestarle la debida atención y cuidado (arts. 172.2 
ce y 19 LO 111996). 

Haciendo traslación de estos razonamientos al objeto que nos ocupa, se puede 
concluir afirmando que la presencia de un menor de edad, español o extranjero, sin la 
referencia de una persona adulta en el territorio nacional no es igual a desamparo, ni 
éste tiene por qué ser declarado automáticamente por la Administración. El desampa­
ro sólo puede ser estimado a la conclusión del expediente administrativo, sin perjui­
cio, claro está, de que se puedan adoptar las medidas cautelares de protección que se 
consideren necesarias en cada caso. 

B) La menor edad sin asistencia no es igual a desamparo 

Conforme al razonamiento del anterior apartado, el desamparo se fundamenta 
en situaciones de hecho de muy difícil concreción legal, razón por la que el artícu­
lo 172.1 ce ofrece un concepto de desamparo lo suficientemente amplio y flexible 
como para abarcar la diversidad de supuestos que se nos puedan presentar. Dice el 
artículo 172.1 CC que, «Se considera situación de desamparo Ja que Se produce de 
hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los de­
beres de protección establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando 
éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material», 

En esta definición legal se pueden distinguir claramente dos elementos: un ele­
mento objetivo, el incumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de protección, 
y otro subjetivo, la falta de asistencia moral o material que sufre el menor de edad. 

La concurrencia de ambos presupuestos en cada caso concreto es imprescindible 
para que resulte jurídicamente viable una declaración administrativa de desamparo, 
de ahí que el mayor de dieciséis años que vive de forma independiente, como con­
templa y permite el artículo 319 ce, sin recibir la asistencia moral y material inhe­
rente a la patria potestad (elemento subjetivo) no pueda considerarse técnicamente 
desamparado. Y a la inversa, podemos encontrar situaciones de desamparo en el mar­
co de relaciones patemofiliales, de tutela o guarda, cuando las personas que las ten­
gan atribuidas se muestren incapaces física, moral o económicamente de cumplir con 
sus deberes legales de asistencia (elemento objetivo). 

Parece claro, pues, que del mismo modo que el absentismo escolar no siempre 
da Jugar a una declaración de desamparo, tampoco hay por qué caer en el automatis­
mo a la hora de entender desamparados a todos los extranjeros menores de 18 años 
que, sin familia, intentan acceder a España. No faltarán casos en que estos menores 
sean empujados y alentados a emigrar por su propia familia, que obviamente no aspi­
ra a su retomo, ni Jos reclama, puesto que su deseo no es «velar por ellos, tenerlos en 
su compañía, alimentarlos, educarlos y procurarles una formación integral» 
(art. 154.1.° CC), sino que continúen en el extranjero con la esperanza de que consi­
gan un trabajo con el que puedan ayudarles a mejorar sus precarias condiciones vida. 

Los efectos de ese automatismo pueden llegar a ser más nocivos que el mal que 
se pretende evitar. El inabarcable número de menores que cruzan Ja frontera subrepti­
ciamente está generando el indeseable efecto de que los centros de protección espa­
ñoles no atienden a las expectativas vitales del inmigrante menor de edad. A menudo 
los menores extranjeros se sienten engañados, desconfían de la atención que se les 
presta, entienden el ingreso en el centro de protección como una especie de sanción 
privativa de libertad, una amenaza para su estancia en España y una pérdida de tiem­
po, por lo que se fugan nada más ser ingresados, adentrándose en un submundo don­
de abunda la marginación social y la delincuencia. 
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En definitiva, no es cierto -como se ha expuesto supra- que todos los extranje­
ros menores de 18 años de edad que se encuentran en España sin el referente de una 
persona adulta se hallen en situación de desamparo, y tampoco lo es que la legisla­
ción española de extranjería prohíba el retorno o devolución de los mismos. De 
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 60 LE, los extranjeros menores de edad que 
sean interceptados por las autoridades españolas en el acto de entrada ilegal en Espa­
ña, salvo que se aprecie en ellos una especial situación de desamparo, deben ser re­
tomados a su punto de origen en el plazo más breve posible. Si el retorno fuera a de­
morarse más de veinticuatro horas, la autoridad gubernativa lo comunicará al Fiscal 
de Menores quien, dentro de las cuarenta y ocho horas de la detención se dirigirá al 
Juez de Menores competente para que autorice el internamiento en el centro de me­
nores que designe la correspondiente Comunidad Autónoma (arts. 45 y 46 LO 
5/2000), hasta que llegue el momento del retomo (art. 60.1 LE). 

V. CONCLUSIONES 

Por cuanto antecede, en los casos de interceptación de la entrada clandestina de 
inmigrantes menores de edad, los señores Fiscales habrán de acomodar su interven­
ción a las siguientes consideraciones: 

l.ª Salvo prueba en contrario (art. 281.2 LEC), los extranjeros mayores de die­
ciséis años que viven independientes de sus padres y con el consentimiento de éstos 
(art. 319 CC), tienen capacidad para regir su persona y bienes como si fueran mayo­
res de edad (art. 323 CC). 

2. ª En tales casos, no será procedente entender que concurre la situación jurí­
dica de desamparo, con las consecuencias legales que ello conlleva en el régimen ju­
rídico de la repatriación del extranjero. 

3." La detención de los extranjeros menores de edad que pretendan entrar en 
España será notificada inmediatamente, y en todo caso dentro de las veinticuatro ho­
ras, a los Fiscales de Menores (art. 17.1LO5/2000). Los señores Fiscales, salvo en 
aquellos supuestos excepcionales en que aprecien una palmaria situación de desam­
paro, dictaminarán a favor del retomo del menor a su punto de origen a la mayor bre­
vedad posible (art. 60.1 LE). 

4." En el caso de que el retomo no pudiera llevarse a cabo dentro de las cua­
renta y ocho horas de la detención, el Fiscal de Menores se dirigirá al Juez de Meno­
res para que autorice el internamiento en el centro de menores que designe la corres­
pondiente Comunidad Autónoma. 

5." El Fiscal que, en atención a la excepcionalidad de las circunstancias concu­
rrentes, se propusiera interponer un acto impugnativo contra la decisión administrati­
va de repatriación del menor de edad no desamparado, habrá de contar con la autori­
zación expresa del Fiscal Jefe, quien, a la mayor urgencia posible, elevará informe 
motivado al Fiscal General del Estado argumentando las razones que avalan la proce­
dencia del recurso. 
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SANZ DELGADO, Enrique: El humanitarismo penitenciario español del 
siglo XIX. Ed. Edisofer, Madrid, 2003, 322 páginas 

En un relativo breve espacio de tiempo, lógico por otra parte, para ela­
borar ciencia, mi discípulo el profesor Enrique Sanz Delgado, nos ofrece un 
nuevo libro referido a la materia del Derecho penitenciario. Si las prisiones 
privadas fue su doctoral investigación, celebrada como única en nuestra lite­
ratura, completa y acabada, ejemplo y punto de arranque de otros ajenos tra­
bajos, el texto que hoy comento, relativo al humanitarismo penitenciario, 
centrado en el siglo XIX español, es la consagración de un penitenciarista fue­
ra de serie. 

Hoy ya no se escriben monografías de la especialidad como la presente. 
Ahora se busca la crítica sin fundamento, en el peor de los casos, o el análi­
sis técnico de las instituciones y preceptos legales, en metodología más 
correcta. Pero abordar de manera exhaustiva la filosofía intrínseca de la his­
tórica reforma penitenciaria española desde otra luz, como aquí se ha efec­
tuado, no tiene cabida en las publicaciones científico-penales del momento. 
Para dar a conocer una obra como la actual hay que estudiar mucho, estar 
convencido de los resultados obtenidos y escribir muy bien. Todo ello se 
reúne armoniosamente en este estudio. 

¿Qué ha hecho el autor para presentarnos una investigación tan lograda? 
En primer lugar, entiende que el sentido humanitario impregna cualquier 
avance carcelario en nuestro país. Y no es una suposición gratuita. La de­
muestra esforzadamente analizando, desde las originarias formas de cumpli­
miento de la pena privativa de libertad, el sentido corrector y sensible de 
aquel principio rector, la humanidad en la ejecución penal, y su engarce en 
preceptos específicos de las normas que van desbrozando la diferenciación 
española respecto a otras legislaciones del momento (pp. 53 y ss.). Cuando 
la aplicación de los castigos a minas, presidios o arsenales aparece más os­
cura, siempre sabe advertir el profesor Sanz Delgado la raíz de progreso en­
tre tanta hojarasca con atisbos de rigor propios de la época (pp. 118 y ss.). 

En segundo término, el estudio busca la verdad del sistema progresivo 
de cumplimiento de penas. Reivindica su importancia, anula las críticas difa­
matorias que ha recibido y demuestra la relación directa entre la tarea prácti­
ca de los grandes reformadores penitenciarios (Abadía o Montesinos) y la 
clara mejora de nuestras instituciones (pp. 161 y ss.). Sin aquéllos no hubie­
ra existido ésta. 

En tercer lugar, al emprender la exposición e interpretación de nuestras 
señeras Ordenanzas y Leyes del x1x, sabe el autor distinguir machadiana-
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mente las voces de los ecos. No creo que exista una orientación más termi­
nante de esfuerzo penitenciario en la Europa del momento, que la impregna­
ción en las disposiciones mencionadas (pp. 189 y ss.) del carácter correccio­
nal que se detecta en cada figura jurídica, bien sea lo referido al tema del 
trabajo extramuros o a las rebajas de penas. Incluso, partiendo de la refle­
xión de Enrique Sanz la denostada cláusula de retención (pp. 121 y ss.), me­
rece una revisión. 

Por último, al adentrarnos en los primeros años del siglo xx (pp. 268 
y ss.), el profesor Sanz Delgado nos ofrece una diáfana exposición de las dos 
vías que tomará para siempre nuestro Derecho penitenciario: la cadalsiana, 
con el Decreto de 1901 y la salillista con la norma promulgada dos años des­
pués. Y este camino divergente se presenta honestamente, si bien se aprecia 
la atracción que el gran Salillas ejerce sobre mi discípulo. 

Cuanto se ha mencionado mérito insuperable del libro, se fundamenta y 
apoya en un aparato bibliográfico y unas notas a pie de página (en número 
de 856) inimaginables (pp. 303 y ss.). Extensísimas, sinceras, consultadas en 
su totalidad, generoso en la cita con nuestros grandes penitenciarios históri­
cos (los ya citados Cadalso y Salillas, o Lasala, más moderno), y con una de 
mis más queridas discípulas (Figueroa) y, desde luego, con quien esto escri­
be; sin apartar un renglón de lo leído aunque no se refleje en las notas, sin 
manipular las referencias, profundizando en el pensamiento de los escritores 
de entonces, en fin, demostrando y convenciendo, que no pontificando. 

Todo lo señalado revela la envergadura del trabajo de Enrique Sanz Del­
gado, la alcurnia de sus conocimientos. 

Este mismo Anuario (tomos LV y LVI) acaba de recibir en sus páginas 
su enjundiosa investigación acerca de los regímenes disciplinarios peniten­
ciarios históricos y sobre la evolución de las cárceles, que pueden venir a 
culminar su labor en este campo, terreno en el que, en muy pocos años, se ha 
impuesto definitivamente como una de nuestras máximas autoridades. Y es 
que el profesor Sanz Delgado escribe ahora obras para ser recordadas des­
pués. 

CARLOS GARCÍA VALDÉS 

Catedrático de Derecho Penal 
Universidad de Alcalá 

ROBLES PLANAS, Ricardo, La participación en el delito: fundamentos 
y límites, Marcial Pons, Barcelona, 2003 

1. A mediados del año pasado vio la luz el libro que abarca en gran 
parte los contenidos de la tesis doctoral del profesor catalán el doctor Ricar­
do Robles Planas, discípulo del profesor Silva Sánchez y como éste profesor 
de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. La participación en el deli­
to: fundamentos y límites constituye una prueba más del método de trabajo y 
del rigor científico del área de Derecho penal de aquella Universidad. 
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2. La normativización de conceptos, en concreto del tipo objetivo, es 
una constante en la dogmática contemporánea que ha llevado a poner en dis­
cusión y replantear los límites de la tipicidad jurídico-penal (1). Sin embargo 
normalmente se ha abordado dicha tarea a partir de la conducta del autor in­
dividual. Robles utiliza el problema de la intervención en el delito a través 
de «conductas neutrales» como ejemplo y banco de pruebas de la necesidad 
de ampliar la normativización de la tipicidad a conductas diferentes a las del 
autor individual. Debe advertirse que la referencia a las «conductas neutra­
les» es tan sólo un punto de partida que conduce al tema central de la inves­
tigación de Robles: el fundamento y los límites de la participación en el deli­
to. En este sentido, puede apuntarse ya una de las tesis principales del trabajo 
(sobre la que más adelante se volverá), esto es, la necesidad de vincular los 
aportes de los intervinientes -candidatos a ser autores o partícipes- al mis­
mo suceso: el hecho típico de la Parte Especial. 

3. La opción en el Código penal español de 1995 (2) por una posición 
aparentemente extensiva del castigo de la complicidad ha motivado la rápida 
y abundante intervención de la doctrina procurando desarrollar criterios !i­
mitadores de la intervención penal. Para Robles, desde una perspectiva cri­
minológico-procesal, existe un importante filtro para las conductas neutrales 
antes de su llegada a la instancia judicial, pero sin perjuicio de ello es nece­
sario proponer una solución jurídico-material desde la teoría de la participa­
ción en el delito con un aparato conceptual adaptado a la complejidad de los 
casos (p. 48), pues obviamente, los filtros pre-judiciales operan básicamente 
sobre la intuición que dichas conductas no contribuyen a la explicación so­
cial-comunicativa del hecho. Y de lo que se trata es de construir criterios que 
aporten seguridad jurídica: soluciones previsiblemente uniformes en casos 
estructuralmente similares. 

4. La primera parte de la obra aborda el problema de las conductas 
neutrales de intervención y su ubicación sistemática. En el Capítulo 1 se des­
arrolla el concepto de «conductas neutrales» que son aquellas que se reali­
zan de manera adecuada a un rol, estándar o estereotipo y con conocimiento 
por parte del sujeto que las lleva a cabo de su idoneidad directa o indirecta 
para producir un resultado delictivo. Así los conocidos ejemplos de conduc­
tas neutrales formulados, entre otros, por Jakobs «el panadero A vende una 
barra de pan a B sabiendo que éste la utilizará para envenenar a su esposa» o 
«el taxista que transporta, conociendo lo que va a suceder, a una persona X a 
un determinado lugar sabiendo que dicho sujeto cometerá allí un hecho de­
lictivo» o «alguien paga, tal como estaba obligado, su deuda a un acreedor, 
sabiendo que el acreedor se procurará medios para cometer un delito con el 
dinero recibido». 

( 1) Como claros ejemplos de la renormativización de la tipicidad en la doctrina española 
los importantes trabajos de CANCIO MELIÁ, Manuel, Conducta de la víctima e imputación obje­
tiva, Bogotá, 2001; RAGUES I VALLES, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelo­
na, 1999. 

(2) Código penal español de 1995, artículo 29 «Son cómplices los que, no hallándose 
comprendidos en el artículo anterior (autores, inductores y cooperadores necesarios), cooperan 
a la ejecución del hecho con actos anteriores o simultáneos». 
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En el Capítulo 11 se desarrollan las distintas propuestas doctrinales so­
bre la ordenación de las conductas neutrales en el ámbito de la teoría del 
delito. Así, se analizan las teorías extensivas; las posturas que sostienen la 
exclusión de la antijuridicidad; las perspectivas subjetivas y finalmente la 
ubicación de la problemática de las conductas neutrales en la teoría del ti­
po objetivo. Para la teoría extensiva, desde una interpretación literal del 
precepto legal, las conductas neutrales constituyen claros supuestos de 
participación aunque su contenido de adecuación social o su insignifican­
te aporte al hecho debería ser tenido en cuenta a la hora de la determina­
ción de la pena (pp. 52-54). Otros, sin embargo, pensado fundamental­
mente en las conductas desarrolladas en el ámbito de la actividad 
profesional han sostenido que la correcta ubicación sistemática de las con­
ductas neutrales es en la exclusión de la antijuridicidad (pp. 54-56). Sin 
perjuicio de los dos grupos anteriores, como en casi todos los ámbitos de 
la dogmática jurídico-penal contemporánea la discusión se polariza entre 
las perspectivas subjetivas y quienes localizan la discusión en el ámbito 
del tipo objetivo. La más significativa perspectiva subjetiva considera el 
concepto de dolo eventual como factor delimitador, entre ellas las postu­
ras de Roxin, Wohlleben y Otto. Para Robles lo sujetivo no siempre modi­
fica la situación objetiva, a saber, el actuar sabiendo, en su caso con cono­
cimientos especiales, no puede ser fundamento suficiente para la 
imputación. La estructura de la primera parte del libro es coherente con la 
última parte del mismo donde luego de una crítica a las teorías sujetivas 
se asume la posición objetiva de análisis tendiente a resolver el problema 
de las conductas neutrales en el ámbito de la imputación objetiva. Desde 
aquí el libro se dedica, como expresamente dice Robles a « ... establecer 
los límites de la libertad de organización» (p. 75) o como afirmara Hasse­
mer a « ... establecer los límites del Derecho penal frente a los espacios de 
normalidad cotidiana» (3). Y cabe destacar que, una vez pergeñada la pro­
blemática de las conductas neutrales, comienza el trayecto hacia la funda­
mentación y delimitación de la intervención delictiva, pues, en esta fase 
de la obra, Robles está demostrando que el aparato dogmático construido 
en torno a la participación en el delito es insuficiente para tomar posición 
respecto a la problemática de las conductas neutrales, lo que le llevará, 
más adelante, a adentrarse en Jos fundamentos mismos de Ja participación 
(deconstruyendo y construyendo). 

5. Siguiendo con este trayecto, en la segunda parte de la obra se ocupa 
del desarrollo doctrinal de los límites del tipo objetivo y el fundamento del 
injusto del interviniente. En ese sentido, en el capítulo tercero, primero de la 
segunda parte, se analizan las principales teoóas que proponen determinados 
límites objetivos a la participación en el delito. A saber, las distintas inter­
pretaciones de Ja teoóa de la prohibición de regreso; la teoría general de la 
adecuación social; la teoría de la adecuación profesional; la solidarización 
con el injusto ajeno; el pensamiento del incremento del riesgo y el principio 
de confianza y la autorresponsabilidad (pp. 80-117). 

(3) HASSEMER, «Professionelle Adliquanz», Wistra, 1995, p. 43. 
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Partiendo de la idea de no limitarla a la problemática de la participación 
imprudente en los delitos dolosos se dedica, en esta parte del trabajo, par­
ticular atención a la teoría de la prohibición de regreso y sus distintas versio­
nes en la dogmática penal. «El desarrollo de la teoría de la "prohibición de 
regreso" muestra que se trata de la teoría de la imputación aplicada a la par­
ticipación» (p. 80). La construcción jakobsiana de la teoría de la prohibición 
de regreso es calificada por Robles como la única construida de manera au­
ténticamente normativa, a saber, desvinculada de aspectos naturalísticos. 
Ello lleva al autor, aunque con matizaciones (¡para Robles la prohibición de 
regreso se extiende a la totalidad de los intervinientes en el hecho, indepen­
dientemente que luego sean calificados como autores o partícipes!), a dedi­
car mayor atención a su propia construcción normativa de la teoría de la pro­
hibición de regreso limitándose a presentar brevemente la teoría de la 
prohibición de regreso de Frank y las nuevas teorías de la prohibición de re­
greso « ... como teorías que previamente afirman la presencia de imputación 
sobre la base de aspectos naturalísticos del actuar humano y excluyen el re­
greso a determinadas situaciones para evitar una extensión desmesurada de 
la responsabilidad» (p. 82). 

En este punto se realiza un aporte que, aunque a primera vista parezca 
meramente terminológico, implica una forma distinta de interpretar la hasta 
ahora llamada prohibición de regreso. Sosteniendo que la existencia de pro­
hibición de regreso no puede extraerse del mero dato subjetivo de la inter­
vención dolosa o imprudente del primer interviniente, ni tampoco aquella 
posibilidad de regresar la imputación al primer interviniente puede depender 
del carácter subjetivo de la intervención del autor. Todo ello lleva a dar por 
supuesto lo que en realidad se pretende fundamentar con la teoría de la pro­
hibición de regreso que no es otra cosa que « ... si debe o no hacerse respon­
der a quien obra con anterioridad a un sujeto autorresponsable» (p. 92). En 
ese sentido sostiene Robles que « ... la verdadera naturaleza del problema 
sólo se aprehende si en vez de una prohibición de regresar a una conducta 
cuya desaprobación ya está fundamentada (por la causalidad o por otros cri­
terios prejurídicos), se articula una prohibición de retroceder hasta hallar 
una conducta jurídico penalmente permitida (con arreglo a parámetros ex­
clusivamente normativos)». A saber, lo decisivo para Robles es determinar 
cuáles son los presupuestos para afirmar que una determinada conducta está 
jurídico-penalmente desaprobada. 

A la luz de la problemática central del trabajo se analizan desde una po­
sición claramente crítica la teoría de la adecuación social de Welzel en sus 
distintas fases de desarrollo; la teoría de la adecuación profesional, funda­
mentalmente la desarrollada por Hassemer (4) y la teoría de la solidarización 
con el injusto ajeno; el pensamiento del incremento del riesgo y el principio 
de confianza y la autorresponsabilidad. 

6. En el capítulo cuarto se analiza el fundamento del injusto de la par­
ticipación como fundamento del castigo del participe Strafgrund, así afirma 
Robles que «la adopción de un criterio sobre el fundamento del injusto de la 

(4) HASSEMER, «ProfessionelleAdiiquanz», en Wistra, 1995, pp. 41 y ss. 
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participación tiene, sobre todo, importancia en la determinación de la exten­
sión del castigo de las conductas de participación». Es decir, procura confi­
gurar el límite de la intervención penal, dejando fuera de su alcance ciertas 
conductas alejadas del llamado «núcleo duro» de la participación. Antes de 
desarrollar su propia teoría sobre el fundamento del injusto en la participa­
ción Robles analiza y critica en este capítulo las actuales teorías doctrinales 
afirmando desde el comienzo que el error de todas ellas es partir de la pre­
misa de que la distinción entre autoría y participación reside en un injusto 
diferente. Entre ellas la teoría pura de la causación (5) para la cual el partíci­
pe lesiona de forma indirecta o mediata el bien jurídico; en el sector opuesto 
la llamada teoría de la participación en el injusto (6) y finalmente la teoría 
del ataque accesorio al bien jurídico (7). Existen actualmente otras propues­
tas de fundamentación de injusto del partícipe que difícilmente pueden ser 
encuadradas entre las tres anteriores y a las que Robles dedica una mención 
aparte. A saber, en primer término debe agruparse un sector de la doctrina 
que construye el injusto del partícipe desde el análisis de la teoría de las nor­
mas concluyendo que autor y partícipe lesionan normas de conducta distin­
tas (8). En segundo lugar la llamada teoría de la solidarización con el injusto 
ajeno desarrollada por Schumann, para quien «la participación exterioriza 
un desvalor socialmente insoportable en tanto que el partícipe se solidariza a 
través de su aportación con el injusto doloso ajeno ... » (p. 128). En tercer y 
último lugar la teoría de la participación en el injusto referida al resultado 
desarrollada por Jakobs llegando a iguales consecuencias que la doctrina do­
minante aunque con diferente fundamentación (pp. 129-130). 

7. En definitiva a esta altura del análisis y luego de analizar las mo­
dernas teorías, el autor está en condiciones de afirmar con total seguridad 
que el dilema fundamental pasa por la puja entre la fundamentación propia 
o la fundamentación accesoria de injusto del partícipe. Según Robles am­
bas posiciones chocan con dificultades insalvables, así, las teorías de la 
fundamentación derivada (teoría del favorecimiento o de la causación, teo­
ría de la participación en el injusto y la teoría del ataque accesorio al bien 
jurídico) si bien tienen la ventaja de ser compatibles con la letra de la ley, 
al no dotar de contenido propio al injusto del partícipe resultan incompati­
bles con el principio de autorresponsabilidad. Por otra parte, la teoría del 
delito autónomo de participación « ... debe rechazarse porque olvida la exi­
gencia (dogmático-legal) de un hecho principal ejecutado por un sujeto 
que es, a su vez, autorresponsable». Por su parte, la fundamentación del 
injusto desde la teoría de las normas se encuentra con la enorme dificultad 
de legitimar una norma de conducta autónoma dirigida al inductor o al 
cómplice. 

(5) Se destacan entre sus partidarios Lüderssen, Schmidhauser, Herzberg y Sax. 
( 6) Considerada doctrina mayoritaria actualmente en Alemania y seguida entre otros por 

Jescheck/Weigend. 
(7) Nacida como posición ecléctica entre las dos anteriores y defendida actualmente, en­

tre otros, por Roxin, Samson, Stratenwerth y en España por Ruiz Antón, Gómez Rivero y López 
Pelegrín. 

(8) En esa línea Rudolphi y posteriormente su discípulo Stein. 

ADPCP. VOL. LVI. 2003 



Bibliografía 1045 

En definitiva, si bien se deduce la necesidad de una fundamentación au­
tónoma del injusto del partícipe debe conciliarse esa autonomía con la idea 
de que el partícipe interviene en un hecho que para_ el Derecho penal debe 
ser típico. Por tanto concluye provisionalmente Robles que teniendo en 
cuenta que « ... la intervención puede tener lugar antes del inicio de la reali­
zación del tipo, el injusto del partícipe no puede definirse como tal sin con­
siderar el tipo de la parte especial, a no ser que se sacrifique la perspectiva 
del hecho» y con ello se niegue el principio del Derecho penal de hecho 
(p. 139). 

8. La tercera, más extensa y última parte del libro constituye sin dudas 
la de mayor interés para el lector. En ella se propone una novedosa (podría 
calificarse incluso como «revolucionaria») visión del fundamento y la es­
tructura del injusto del interviniente y a partir de allí se delimita la interven­
ción en el delito y en consecuencia se definen los límites de la intervención 
jurídico penal. Resulta difícil desde estas páginas reflejar con la precisión 
necesaria el importante alcance que tienen las afirmaciones del autor en la 
segunda mitad del libro. En este sentido, quisiera destacar algunos aspectos 
(sin perjuicio de que más adelante se vuelva sobre los mismos). La teoría de 
la intervención en el delito de Robles se construye sobre la idea fundamental 
de que hecho y autor no son la misma cosa. El hecho típico no pertenece en 
exclusiva al autor. Para poder hablar de intervención en el delito es necesario 
abandonar la idea de que hay un interviniente (el autor) que responde por la 
existencia del hecho típico, mientras que los otros intervinientes (partícipes) 
responden por haber favorecido al autor. Por el contrario, el hecho pertenece 
a todos aquellos intervinientes a los que se le pueda imputar objetivamente 
el mismo. En la medida en que hay varios sujetos vinculados con un mismo 
hecho, éste se objetiviza, se independiza del autor y puede así tener lugar la 
intervención en el mismo. Esta novedosa idea -sustentada en intuiciones bá­
sicas muy fuertes compartibles por todos- se concreta en una teoría de la in­
tervención en el delito basada en dos niveles de análisis. En un primer nivel 
de análisis debe procederse a determinar cuál es el círculo de intervinientes 
que han de responder de la existencia del hecho típico. En este primer nivel 
de análisis no procede aún pronunciarse sobre la clase de intervención 
(autoría o participación), sino que se trata de determinar si se ha creado un 
riesgo penalmente relevante con relación al hecho típico acaecido. Se llega 
así a formular la teoría de la conducta típica de intervención. En un segun­
do nivel de análisis es donde procede la valoración sobre las diversas apor­
taciones que han llevado a considerar a un círculo de sujetos como intervi­
nientes en ese hecho. En este segundo nivel de análisis, se trata de 
determinar quién o quiénes de entre esos intervinientes ha o han configura­
do en mayor medida el hecho típico. Aquellos que, por así decirlo, «tengan 
la mayor parte del pastel» serán autores (y por consiguiente merecerán una 
pena mayor), el resto, pese a merecer una porción, ésta será más pequeña y 
su aportación se valorará como participación (generalmente con una pena 
inferior). 

9. Sentado lo anterior, retomemos el hilo cronológico de la monogra­
fía, avanzando por la misma tal y como lo hace el autor. Antes de desarrollar 
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la posición personal y en el contexto de un repaso de las posiciones dogmá­
ticas y la regulación legal de la intervención en el delito, aprovecha el autor 
para realizar una crítica importante a la teoría de los delitos de infracción de 
un deber. La crítica se centra contra las relativamente nuevas propuestas 
de Sánchez-Vera (9), afirmando que su asunción comporta el abandono del 
principio del hecho, irrenunciable en nuestro actual sistema de Derecho pe­
nal (p. 147). La exposición y crítica de la construcción de los delitos de in­
fracción de un deber no es gratuita, sino que se lleva a cabo al exponerse el 
primer nivel de análisis del fenómeno de la intervención (nivel constitutivo 
de la responsabilidad), y específicamente como intento de superación de los 
problemas que genera la fundamentación de la responsabilidad por interven­
ción en los delitos especiales. En este punto habrá que esperar si el tiempo 
da la razón a Robles o bien si se impone la capacidad de rendimiento de la 
estructura de los delitos de infracción de deber, que parece estar demostran­
do ser, fundamentalmente en el ámbito del Derecho penal económico, un 
instrumento válido para la interpretación teleológica de los tipos de la parte 
especial (10). 

10. Desde allí continúa Robles analizando la estructura del injusto 
del partícipe deteniéndose en un punto de vital importancia, a saber, la in­
tervención antes del inicio de la tentativa. Sin duda la posición de partida 
que se adopte será definitiva en este punto, así, si el injusto del partícipe 
se deriva del autor debe llegarse a la conclusión de que los actos de parti­
cipación realizados antes de la ejecución no son antijurídicos. Por el con­
trario, si se pretende una fundamentación autónoma del injusto del partíci­
pe éste tendrá lugar con independencia de los actos ejecutivos del autor 
(p. 150). 

Luego de una serie de consideraciones llega a la conclusión de que tanto 
para el autor como para el partícipe el objeto de imputación es idéntico y es­
tá dado por la ejecución del hecho típico. Ahora bien, corresponden entonces 
hacerse la siguiente pregunta ¿en virtud de qué puede el comienzo de la ten­
tativa convertir en prohibida una conducta del partícipe que cuando conclu­
yó aún era permitida? (p. 152). El punto significativo para responder a este 
interrogante es considerar el criterio de la pertenencia también para los partí­
cipes. Si los partícipes también «cometen» el delito, como intenta demostrar 
Robles, no existirían mayores dificultades para considerar que no sólo para 
el autor el inicio de la tentativa confiere relevancia penal a los actos por él 
realizados. 

(9) Cfr. SÁNCHEZ-VERA GóMEZ-TRELLES, Delitos de infracción de deber y participación 
delictiva. 

(10) Así, en nuestro ámbito, GARCÍA CAVERO, Derecho penal económico. Parte general, 
ARA editores, Lima 2003, pp. 323 y ss; el mismo, La responsabilidad penal del administra­
dor de hecho de la empresa: criterios de imputación, Marcial Pons, Barcelona, 1999; GONZÁ­
LEZ GUERRA, «La protección penal del derecho a la verdad sobre la información empresarial. 
Espacios de riesgo penalmente irrelevante en el delito de falsedad en documentos sociales», 
en Silva Sánchez (dir.), ¿Libertad económica o fraudes punibles? Riesgos penalmente rele­
vantes e irrelevantes en la actividad económico-empresarial, Marcial Pons, Barcelona, 2003, 
pp. 163 y SS. 
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Antes de abordar el análisis de la conducta típica del interviniente el au­
tor dedica una buena cantidad de páginas al estudio del principio de acceso­
riedad. La propuesta de Robles, que se adelanta en cada una de sus líneas, 
lleva necesariamente a una reformulación del clásico principio de accesorie­
dad como dependencia del castigo del partícipe del hecho del autor. Para el 
autor, debe reinterpretarse tal principio como aquella relación «mínima ne­
cesaria» que debe concurrir entre todo interviniente y hecho para poder atri­
buir responsabilidad penal (p. 169). Esa relación es de carácter normativo­
objetivo y su formulación tiene importantes repercusiones en materia de 
participación en delitos imprudentes, en materia de participación en hechos 
justificados y, por supuesto, en materia de delitos especiales. En cada uno de 
estos ámbitos Robles propone soluciones radicalmente diferentes a las que 
sostiene la doctrina dominante. Con ello se superan muchas de las dudas y 
callejones sin salida a los que se había llegado con la clásica teoría de la par­
ticipación. Los resultados son verdaderamente sorprendentes. Un adelanto: 
puede participarse en un delito imprudente, cabe la participación en un he­
cho subjetivamente justificado y no es posible castigar al extraneus en los 
«delitos especiales de deber». Por cierto, con respecto a esta última poble­
mática, Robles propone una nueva clasificación que deja en evidencia la tra­
dicional y formalmente orientada distinción entre delitos comunes, especia­
les impropios y propios. Más adelante nos detendremos en alguno de estos 
aspectos. 

11. En definitiva, las principales propuestas de Robles sobre la 
estructura y fundamentos del injusto del partícipe puede resumirse en 
(pp. 177-180): 

1. El único argumento respetuoso del principio de responsabilidad por 
el propio hecho para fundamentar la responsabilidad del intervi­
niente es sostener que el partícipe con su conducta, dispone una ra­
zón para que le sea imputado, como propio, el hecho típico. 

2. La conducta del partícipe es en sí misma atípica. Sin embargo, se le 
imputa el tipo que el autor realiza, a lo que Robles denomina impu­
tación por accesoriedad. El sentido de la imputación por accesorie­
dad es « ... la retroacción de la tipicidad propia de quien exterioriza 
un hecho con significado delictivo a quien no exterioriza nada típi­
camente relevante pero ha puesto una razón (que materialmente es 
la idoneidad de la comisión del delito) para que opere tal forma de 
imputación». 

3. «El cómplice responde de la existencia (si bien en grado distinto) de 
la actividad tanto como el autor, puesto que también a él le pertene­
ce el hecho principal». «La aportación del partícipe fundamenta la 
idoneidad de la comisión del delito haciendo suyo el hecho, con su 
aporte dispone una razón para acceder al hecho típico». 

4. Con ello se salvaguarda el principio de autorresponsabilidad, pues 
el hecho injusto es constitutivamente tan propio del partícipe como 
del autor, si bien, valorativamente al primero le pertenece en menor 
medida. 
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12. Los dos últimos capítulos (VI y VII) del libro se dedican respecti­
vamente a la conducta típica de intervención y a los criterios de imputación 
de la misma. Una vez demostrado que el partícipe responde por hacer con 
su conducta también propio el hecho del autor cabe determinar los límites 
objetivos de su conducta para poder hablar de intervención punible. Para 
ello estudia Robles, y en detalle, la teoría de la conducta típica o teoría de 
la imputación objetiva de la conducta. En el contexto del estudio de la con­
ducta típica se dedica un importante apartado a la problemática de los cono­
cimientos especiales como parte fundamental de la discusión sobre las con­
ductas neutrales de participación. La conclusión en los casos de creación 
indirecta de riesgos, a saber, en aquel grupo de casos donde es un segundo 
sujeto el que lleva hasta la conducta delictiva la aportación del primero es 
que el primer sujeto se mueve en un ámbito que no puede ser considerado 
de riesgo. Por tanto, si el primer sujeto se mueve en un ámbito que no pue­
de ser valorado como de riesgo los conocimientos especiales que posea se­
rán irrelevantes. La única excepción a tal irrelevancia penal se da en los ca­
sos en que el primer sujeto mediante su conducta genere el riesgo de que su 
aportación sea llevada hasta lo delictivo por el segundo sujeto, debiendo 
asumir consecuentemente la gestión de ese riesgo especial y adaptar su 
conducta a las circunstancias que conozca para evitar la realización del 
delito (p. 215). 

13. Como se dijo antes, la accesoriedad para Robles deja de ser un 
concepto secundario para convertirse en la propia posibilidad de imputa­
ción, acceso. La relación de dependencia ya no se produce entre intervinien­
te y autor (accesoriedad en términos clásicos) para producirse entre intervi­
niente y hecho (imputación por accesoriedad). Así sostiene Robles «en tanto 
la conducta de un interviniente sea en sí misma considerada atípica (no rea­
lización completa de un tipo), sólo podrá ser llevado a la responsabilidad 
mediante la imputación por accesoriedad, esto es, por el acceso a un tipo y 
no por la realización completa del mismo» (p. 220). En consecuencia, debe­
rán determinarse los requisitos del hecho al que se accede y los requisitos 
que debe presentar el partícipe con relación a ese hecho. En ese sentido se 
sostiene que el interviniente accede al hecho «siempre y cuando cumpla en 
su propia conducta con los requisitos de la imputación objetiva y, además, 
su conducta no esté objetivamente justificada». Tal interpretación del princi­
pio de accesoriedad conlleva importantes y novedosas consecuencias dog­
máticas; así, la irrelevancia de la clásica distinción entre accesoriedad míni­
ma, limitada y máxima; y, como consecuencia de determinar el hecho típico 
y de la conducta del interviniente de manera objetiva es posible, entre otras 
cosas, castigar a quien participa en un hecho en el que concurren los presu­
puestos objetivos de una causa de justificación, pero el sujeto actúa desco­
nociéndolos o en error sobre los mismos; admitir la participación en el deli­
to imprudente (11) o participar en un hecho cometido en error de tipo que 

(11) En este sentido ya se había expresado el autor en ROBLES, «Participación en el deli­
to imprudente», en Revista de Derecho penal y Criminología, núm. 6, 2000, pp. 223 y ss. 
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no excluya la imputación objetiva, a saber, vencible o personalmente inven­
cible. Además de estas importantes consecuencias dogmáticas el concepto 
de accesoriedad desarrollado por Robles produce importantes consecuen­
cias en el ámbito de los delitos especiales a los que dedica un estudio más 
detenido (pp. 225-246). 

14. Precisamente al analizar los delitos especiales y la discusión en 
tomo a la imputación del extraneus en los delitos especiales propios vuel­
ve el autor a la carga contra los delitos de infracción de un deber y en par­
ticular contra la propuesta de Sánchez-Vera siguiendo la estructura de los 
delitos de competencia institucional desarrollados por su maestro Jakobs. 
Su crítica concluye con la propuesta de una nueva clasificación en delitos 
de posición en los que incluye aquellos delitos que son especiales por li­
mitar el círculo de posiciones desde las que se otorga relevancia típica a 
la lesión y los delitos especiales de deber caracterizados por establecer li­
mitaciones ya en el nivel de reconocimiento de las normas de conducta 
que dan lugar a la aplicación de la norma de sanción típica (p. 238). En el 
contexto de estos últimos se propone en el libro una propuesta de solu­
ción para el tan debatido tema del «instrumento doloso no cualificado». 
Así, propone Robles distinguir en dos momentos, el primero es el momen­
to constitutivo del injusto del hecho, mientras que el segundo momento 
consiste en la determinación de que clase de aportación realiza el sujeto 
en cuestión. En ese sentido, en el primer momento el injusto del hecho 
queda fundamentado por la organización defectuosa de la esfera de liber­
tad del intraneus. Mientras que en el segundo momento según la impor­
tancia de la configuración se determinará la autoría o la participación 
(p. 245). 

15. En el último capítulo de la obra se desarrollan los criterios de im­
putación. La insuficiencia de los criterios naturalísticos, a saber, del favore­
cimiento de la comisión del delito y el propio conocimiento de dicho favore­
cimiento, llevan al autor a concluir siguiendo a su maestro que el criterio 
para fundamentar la imputación en caso de concurrencia de aportaciones de 
varias personas es normativo y fundamentalmente objetivo-normativo (12) 
(p. 280). 

En ese sentido los criterios de imputación propuestos son: 

1. La infracción de deberes especiales preexistentes. Quien en virtud 
de deberes especiales se encuentra en una posición jurídica (posi­
ción de garante) responde si el incumplimiento de esos deberes pue­
de conducir a la producción de resultados lesivos por las conductas 
de terceros que posteriormente deriven las consecuencias hacia lo 
delictivo (p. 293). 

2. La adaptación de la conducta al hecho delictivo posterior, objetivi­
zada contextualmente según algunos criterios. Así, por ejemplo, 

(12) SILVA SÁNCHEZ, «Zur Gestaltung des strafrechtlich missbilligten Risikos beim Zu­
sammenwirken mehrerer Person», en Eser/Huber/Cornills, Einzelveranwortung und Mitveran­
wortung im Strafrecht, pp. 205 y ss. 
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resulta más sencillo alegar la imputación en los casos de proximi­
dad a la producción del resultado; mientras que por el contrario será 
más difícil arribar a tal solución en cuanto más disponible o ubicua 
sea la prestación (p. 307). 

16. En consecuencia, afirma gráficamente Robles: « ... en principio, no 
se tiene el deber de prever qué es lo que otro va a realizar con las propias 
aportaciones a no ser que exista una posición jurídica específica o bien que 
el sujeto actúe adaptando su conducta a un plan ajeno» (p. 308). Sin embar­
go, existe un grupo de casos que no pueden ser solucionados con estos crite­
rios de imputación, para ellos recurre Robles a un interesante concepto de 
infracción agravada de deberes generales de solidaridad, en la que la agrava­
ción se fundamenta en la presencia de una conducta causal y consciente en 
la infracción del propio deber de solidaridad (p. 313). En tales supuestos y 
cuando no pueda afirmarse la intervención punible en el delito resta la op­
ción de imputar por el delito de omisión del deber de impedir determinados 
delitos que el Código penal español tipifica en el artículo 450. 

17. No es sencillo intentar condensar en pocas páginas tantas nuevas 
ideas sobre un tema tan complejo como es la intervención en el delito. Por lo 
menos espero que el lector haya recibido unas primeras impresiones acerca 
del pensamiento de Robles. El prólogo de nuestro común maestro confirma 
la importancia de las aportaciones de Robles a Ja dogmática jurídico-penal 
contemporánea: « ... ya no podrá hablarse de autoría y participación sin con­
frontar cualquier afirmación con las tesis (una auténtica teoría de la inter­
vención en el delito) de Ricardo Robles». El libro logra, con enorme clari­
dad, poner al alcance de los prácticos del Derecho penal las discusiones más 
abstractas de la dogmática; cumpliendo con la función social de Jos juristas 
que no es otra que aportar soluciones para alcanzar la Justicia en los casos 
concretos. 

CARLOS M. GONZÁLEZ GUERRA 

Departamento de Derecho Penal 
Universidad Austral 

Buenos Aires (Argentina) 

MüRRIS, Norval, Maconochie's Gentlemen. The story of Norfolk /stand 
and the Roots of Modern Prison Reform. New York, 2002, 

Oxford University Press, 213 páginas 

La aparición de obras como Ja que se presenta supone una llegada de 
aire fresco, desde y frente al enrarecido y endurecido ambiente punitivo re­
sultante de la actual política criminal norteamericana, que gradualmente se 
advierte filtrándose a ambos lados del Atlántico. De ahí que las reflexiones 
que incorpora este texto de 2002 puedan resultar aptas para el análisis de 
las importaciones locales, y ello habida cuenta que la aludida corriente ha 
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conseguido finalmente impregnar al reciente legislador español. Así, refor­
mas como la introducida en nuestro ordenamiento por LO 7/2003, de 30 de 
junio, de cumplimiento íntegro y efectivo de las penas, favorecen y ajustan 
similares y regresivos principios inocuizadores, muy propios de la reinante 
orientación penal estadounidense, a la singularidad de nuestra normativa, 
deformándola, desnaturalizándola, y devolviéndola, en fin, a un pasado su­
perado, con caracteres muy decimonónicos, en sus más restrictivas modali­
dades. Si la moderna penología había favorecido el impulso de toda medida 
aperturista, reinsertadora, de anticipar el retomo a la vida social, la involu­
ción a la que nos enfrentamos, con reformas como la citada norma de cum­
plimiento íntegro, y el consiguiente deterioro de instituciones vertebrales 
como el régimen abierto o la libertad condicional, puede encontrar útiles 
censuras, si bien desde otra óptica sociocultural, en este libro de Morris que 
recoge parte de su origen y reivindica una filosofía humanitaria y amena­
zada. 

La obra en cuestión, ya desde su título, procura en esencia otorgar el mé­
rito adecuado y trascendente a las realizaciones de Alexander Maconochie, a 
mediados del siglo XIX, desde que asumiera la superintendencia de la colo­
nia, destino de penados reincidentes, de la isla de Norfolk en Australia, con 
la estimable pretensión de poner a prueba su proyecto dignificador en la ad­
ministración de convictos. De ahí la inclusión, intitulando el trabajo, del sin­
gular apelativo que acompañó a los finalmente liberados bajo su responsabi­
lidad. Las raíces de la reforma a la que asimismo se alude son las del 
naciente sistema progresivo y la libertad condicional, que tuvieron un sustra­
to inequívoco y necesario en la autorresponsabilidad de las personas a su car­
go, que el propio Maconochie favorecía. Tal ha sido el núcleo de cualquier 
posibilidad aperturista o reduccionista de la punición adecuada al objetivo 
final reinsertador. Los notorios avances que surgían entonces y se presentan 
en esta monografía, los compara Morris con la actualidad de la ejecución pe­
nal y sus principios rectores. El célebre sistema de puntos o «marks system» 
que impulsara Maconochie en aquel lejano enclave prisional, conformará 
una parte fundamental en la estructura del acreditado «sistema irlandés» o 
«de Crofton», puesto en práctica en Inglaterra y universalizado años más tar­
de. La similar y anterior experiencia en este sentido de Manuel Montesinos 
desde la dirección del presidio de Valencia nos deja, no obstante, otra priori­
dad y varios paralelismos con la obra de Maconochie que en esta ocasión 
nos muestra Morris, tras otros trabajos de autores que se han acercado a su 
atrayente figura. 

Lo anterior se ofrece en el libro de Morris desde dos propuestas diferen­
ciadas a la par que complementarias. La primera nos aporta un inusual acer­
camiento al momento histórico determinante. El medio empleado por el au­
tor es un relato de ficción, si bien sobre cierta base real, acerca de la vida en 
la isla de Norfolk a partir del año de 1840, tras la llegada a la misma de Ma­
conochie y su familia. Esta forma de presentar la acción reformadora del ca­
pitán británico, se justifica por el autor en estos términos: «la historia es cier­
ta si puedo alcanzar una verdad psicológica en el despliegue de la vida 
personal, social y moral de los personajes. Está basada en hechos, configura-
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dos por medio de la intuición y la especulación» (1). Ello se lleva a cabo 
efectivamente, desde una original y pluriangular visión, acudiendo a diver­
sas perspectivas que incluyen la narración, en primera persona, del propio 
reformador, de sus familiares, y la de algunos de los reclusos de la isla, apor­
tando datos y reflexiones acerca del trascendente experimento penal que allí 
tuvo lugar. 

La segunda parte, expone las motivaciones, y las negativas consecuen­
cias, de la destitución de Maconochie de su cargo en la isla, tras cuatro años 
de eficaz actividad y resutados. Ello vino a significar, para la vida peniten­
ciaria de aquel enclave colonial, la restauración de los viejos modos retribu­
tivos, más acordes con la sensibilidad prevalente en la metrópoli, tras las crí­
ticas vertidas hacia Maconochie por lo que se consideraba un trato 
indulgente en exceso a los penados; y refleja, asimismo, el desánimo del au­
tor por la pérdida y olvido de los principios inspiradores del sistema que el 
protagonista del relato impulsara en aquella colonia penal. Tras su regreso a 
Inglaterra, y a su labor de difusión del sistema por él diseñado, recibía Maco­
nochie una segunda oportunidad en la responsabilidad de dirigir la recién 
abierta prisión de Birmingham y lo haría con arreglo a su esquema y princi­
pios. El final de su iniciativa práctica, que ya no recoge Morris, iba a llegar 
con su escandalosa (2), por inaudita, destitución en 1851, tras dos años de 
aplicación del sistema cuyos principales caracteres había hecho públicos en 
1846 y condensado en otro texto de veinte páginas dos años más tarde (3). 
Con estas premisas, Morris termina por enlazar aquel deterioro de los funda­
mentos impulsados por Maconochie entre sus propios contemporáneos, y op­
ta por reconducirlos eficazmente hacia la crítica del presente en relación con 
los cimientos ideológicos de la actual realidad penitenciaria norteamericana. 

Tales fundamentos recogidos en la primera parte del libro del crimina­
lista neozelandés establecido en EE.UU., remarcan sustancialmente la ac­
ción relativa al «marks system», como aportación fundamental de Macono­
chie y núcleo de su esquema práctico. Y, de modo principal, su plasmación 
de la idea que queda para la historia de que cada convicto podía tener la lla­
ve de su propia prisión. El «aparato», como denominaba Maconochie a su 
esquema organizativo, respondía a un sencillo planteamiento, reconocido en 
obras anteriores como las de John Howard o Jeremy Bentham: la gradual 
preparación del penado para su futura libertad, entendiendo que nada había 
de otorgarse gratuitamente, que todo debía ganarse por el propio esfuerzo. 
Esto se articulaba en un sistema de etapas para el penado. La obtención de 

(1) Vid. MORRIS, N.: Maconochie's Gentlemen. The story of Norfolk Island and the Ro­
ots of Modem Prison Reform. New York, 2002, p. xi. 

(2) Vid., acerca de su posterior rehabilitación pública, que no funcional, tras una comi­
sión que investigara el caso, BARRY, J. V.: Alexander Maconochie of Norfolk Island. A Study oj 
a Pioneer in Penal Reform. Melboume, 1958, pp. 201 y ss.; y en lo relativo a las envidias y los 
enemigos creados por su política penitenciaria, el capítulo relativo al «Escándalo de Birming­
ham», en HOWARD, D. L.: The English Prisons. Their Past and Their Future. London, 1960, 
pp. 88 y SS. 

(3) Vid. MACONOCHIE, A.: Secondary Punishment. The Mark System. London, 1848, 
passim. 
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puntos o marcas por la vía de la aplicación laboral en la isla hasta conseguir 
los suficientes para la consecución del ticket of leave, procedimiento antece­
dente de la libertad condicional que, si bien existía con anterioridad a la lle­
gada de Maconochie a Norfolk (4), venía a cerrar exitosamente su sistema. 
Como otros pilares básicos, se resalta en la obra su creencia en la reforma 
de los convictos a través de la tolerancia y de actuaciones estimulantes, de­
finidas por un sistema de castigos y recompensas, y de este modo la correc­
ta disciplina y la certeza del castigo deberían sustituir a la dureza aleatoria 
y a los modos brutales y degradantes. Esto se vería respaldado por la propia 
voluntad y colaboración de los penados, que valoraban positivamente el es­
fuerzo frente a la penalidad vigente y respetaron el novedoso sistema. Otra 
nota característica, que el autor no duda en resaltar, asimismo advertida en 
la biografía de otros reformadores como Howard o el propio Montesinos en 
España, es el conocimiento personal y directo del significado de la reclu­
sión por parte del capitán británico como resultado de la vida y campañas 
militares. 

La tercera parte de la obra se conforma en tomo a un sugestivo interro­
gante que plantea el profesor de la Universidad de Chicago en estos térmi­
nos: «¿Qué ha motivado a los reformadores penales y penitenciarios a lo lar­
go de la historia a dejar sus confortables existencias para interesarse por la 
vida de los demás?». Queda sin resolver del todo la cuestión, enfocándose 
hacia la inexcusable defensa de los derechos fundamentales y a las condicio­
nes carcelarias que el autor estima suficiente motivo para aquel empeño re­
formador. Sin embargo, se pasa por encima de una derivación imprescindi­
ble y poco advertida en otras aproximaciones, que Morris toca para otro 
propósito, pero que en relación con la obra y su protagonista ha de visuali­
zarse desde un ángulo distinto del convencional en esta materia. La signifi­
cativa interpelación ¿quis custodies ipso custodes?, que reproduce el autor 
para exponer lo relativo al régimen disciplinario en la isla (5), precisaría, en 
este caso, como en otras manifestaciones prácticas de reforma penitenciaria, 
de una inversión de su contenido, de otra atención cuando se contemplan las 
realizaciones y los modos de mitigar el rigor penal que precisamente el cus­
todio llevara a cabo, en variedad de ocasiones frente a la legalidad estableci­
da. Y ello es digno de mención por sus efectos humanitaristas, reconocidos 
en otros modos de ejecución comparada, distantes de la normativa estricta­
mente penal. Otra cosa es el resultado y la responsabilidad de la delegación 
de la vigilancia en los escasos responsables directos de los penados, y en los 
propios presos, que el autor no duda en señalar como circunstancia necesaria 
y positiva en aquel momento. 

El mismo planteamiento habrá de surgir en nuestra evolución ante reali­
dades como Ceuta o iniciativas personales como la de Montesinos, dispen­
sando en lo positivo la responsabilidad de los cabos de vara. Pero los parale­
lismos favorables no acaban ahí. A la aludida condición castrense de ambos 

(4) Vid. ERIKSSON, T.: The Reformers. An Historical Survey of Pioneer Experiments in 
the Treatment of Crimina Is. New York/Oxford/ Amsterdam, 1976, p. 90. 

(5) Vid. MORRIS, N.: Maconochie's Gentlemen ... op. cit., p. 149. 
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y a su conocimiento previo del encierro, se añade la derivada capacidad or­
ganizativa de las personas bajo su responsabilidad y su decidida voluntad 
por dignificar la vida de los penados. Maconochie, procurando su lealtad co­
mo súbditos de la Corona, rescatando su dignidad y su condición de ciuda­
danos, y Montesinos, de igual modo, promoviendo el espíritu castrense, la 
actividad conjunta y el respeto por la legalidad. En ambos casos resalta el 
primordial impulso de la actividad fo11Ilativa laboral, y resultado de tales ini­
ciativas será un exiguo índice de reincidentes y el hecho ejemplar del libre 
desplazamiento de penados y visitantes, sin aparente peligro en aquellos 
años, por la isla de Norfolk, circunstancia insólita con anterioridad a la lle­
gada de Maconochie, similar a los usos en Ceuta; o los variados ejemplos de 
autorresponsabilidad en los traslados de presos, sin control militar, que, por 
la geografía española, llevara a cabo Montesinos. No quedan muchas dudas 
del contacto epistolar entre ambos habida cuenta que el británico hablaba 
castellano (6), y de la difusión que procuró de la prioritaria experiencia de 
Montesinos desde el presidio valenciano, haciéndola pública y resaltando 
sus virtudes en Inglaterra. Esa idea de dar noticia, de trascender y reivindicar 
sus sistemas, también común a ambos, se halla en las publicaciones de Ma­
conochie del momento y en las procedentes de la imprenta del presidio va­
lenciano que quedan para el estudio y para la historia. 

La posibilidad de reducción de la pena, del beneficio de salir antes, ha 
sido y sigue siendo el único estímulo viable y efectivo para la consecución 
de determinados objetivos regimentales y favorables comportamientos de los 
reclusos en cualquier legislación penitenciaria, pasada y actual. Ambos re­
formadores hicieron uso de tales medidas; el británico desde su método ex­
perimental y el español haciendo un buen uso de la Ordenanza de 1834, y 
ambos terminaron por enfrentarse a manifestaciones legislativas adversas. 
Maconochie a realidades como Pentonville o la Penal Servitude Act de 1857 
y Montesinos al rigorista Código penal de 1848 (7), que terminaba por inha­
bilitar su sistema. Y es que, como afirma García Valdés con referencia a 
aquella etapa de la práctica española, pero perfectamente aplicable a supues­
tos de la actualidad, como la normativa de 2003, «la legislación sustantiva, 
esto es, la penal, se acerca en variadas ocasiones indeseadas al emotivismo, 
a la respuesta rápida frente al hecho criminal extraordinario. La penitencia-

(6) Así lo señala su principal biógrafo, BARRY, J. V.: Alexander Maconochie of Norfolk 
lsland ... op. cit., pp. 6, 7 y 219. 

(7) Vid. MONTESINOS y MOLINA, M.: «Informe elevado a la superioridad por don Ma­
nuel Montesinos, en relacion con los efectos reconocidos en las penitenciarías del reyno des­
pues de la promulgacion del nuevo Código penal». 1849. Reproducido por Revista de Estudios 
Penitenciarios (Homenaje al Coronel Montesinos), núm. 159, octubre-diciembre, 1962, p. 298; 
o, un poco más tarde, sus críticas a dicho cuerpo legal en estos términos recogidos por el re­
corder de Birmingham, Matthew Davenport Hill: «Antes de la promulgación del nuevo Código 
Penal, el trabajo y la buena conducta del recluso daban como resultado una disminución de la 
estancia en prisión; el máximo de remisión que gradualmente podía conseguirse era de una ter­
cera parte de la pena, nada más. Informado por los principios estrictos de la justicia, el bien 
producido por esta reglamentación fue inmenso». Cfr. HlLL, M. D.: Suggestionsfor the Re­
pression of Crime, contained in Charges delivered to Grand Juries of Birmingham. London, 
1857, p. 573. 
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ria nunca actuó así» (8). En todo caso ante la posibilidad reformadora que 
emanaba de aquellos sistemas, queda en ambos casos la misma solución in­
satisfactoria, pues en la práctica la represión y el rigor amparados en mani­
festaciones profanas con apoyo de una opinión pública desinformada o me­
diatizada, cancelaron aquellos mejores esfuerzos. 

Es la cuarta y última parte de esta obra la que ofrece el verdadero senti­
do y utilidad de la misma, bajo el título «Aplicaciones actuales al experi­
mento de Maconochie». La síntesis de Morris se enfoca hacia la actualiza­
ción de principios como el favorecimiento de la sentencia indeterminada 
ante las condenas fijas, la implantación del sistema de puntos o marcas para 
medir el progreso de los penados hacia su puesta en libertad y el impulso de 
un sistema gradual de libertad condicional vigilada para reinsertar a aquellos 
en la comunidad (9). Tras estos pilares básicos, despliega el autor su desáni­
mo ante el detrimento de los criterios preventivo-especiales y el empuje y 
prelación de la disuasión en su vertiente más negativa. Ante esta realidad, 
Morris señala la utilidad de retomar las ideas de Maconochie, no obstante 
exponer los errores que aprecia en aquel sistema, especialmente en lo relati­
vo a la indeterminación absoluta en las sentencias. Por otro lado, el autor se 
aplica al realce de los principios de autorresponsabilidad de los penados con 
base en efectivas posibilidades laborales durante la reclusión que entiende 
fundamentales. La adopción de fórmulas para «comprobar el uso de la li­
bertad en el laboratorio del mundo exterior, fuera del irreal entorno prisio­
nal, mediante la supervisión del comportamiento» (10), son otras de las 
pretensiones de Morris, siempre superando el obstáculo que la realidad po­
lítica suele interponer ante las fórmulas de probabilidad o de valoración 
del riesgo. 

La actual realidad penitenciaria norteamericana, desde el impulso en los 
últimos veinticinco años de las condenas fijas o determinadas, exige, en opi­
nión del autor, la aplicación de sistemas de reducción de pena como los ad­
vertidos en la obra de Maconochie. Morris expresa, con buen criterio, que 
«al faltar indefinición en las condenas, la administración penal argumenta, 
con razón, que les falta una herramienta importante en la tarea de mantener 
el orden y la disciplina dentro de la prisión. En consecuencia, la reducción 
de pena es un elemento necesario en todos los confinamientos de EE.UU. y 
en el mundo occidental en general» (11). Ante los aumentos en el tiempo de 
condena, Morris también atiende a las negativas consecuencias propias 
de este tipo de encierros de larga duración, y presta especial atención a la 
promoción gubernamental de los centros de máxima seguridad y, más espe­
cíficamente, de los denominados «Supermax», que se extienden por la geo-

(8) Vid. GARCÍA VALDÉS, C.: «Estar mejor y salir antes: premios y beneficios condiciona­
dos a la conducta del recluso en la legislación penitenciaria del XIX y principios del XX», en 
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Vol. LIV, 2001 (2003), pp. 28 y ss.; en el mismo 
sentido, SANZ DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario español del siglo XIX. Madrid, 
2003, pp. 108 y SS. 

(9) Vid. MORRIS, N.: Maconochie's Gentlemen ... op. cit., p. 177. 
(10) Vid. MoRRIS, N.: Maconochie's Gentlemen ... op. cit., p. 182. 
(11) Vid. MORRIS, N.: op. cit., p. 188. 
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grafía norteamericana. La descripción de sus caracteres técnicos y arquitec­
tónicos, de su escasa o ninguna actividad programada ni laboral, de su inca­
pacitación sensorial y de relación personal, presentan una oscura realidad y 
un futuro muy poco alentador. En conclusión, si bien no lo plantea así Mo­
rris, quien todo lo más aproxima esa redescubierta y rigurosa modalidad a lo 
existente en Norfolk, con estos modelos se trataría, en fin, del alarmante re­
tomo al primer cuarto del siglo XIX, a una reedición del modelo de aislamien­
to pensilvánico que surgiera a partir de penitenciarías como Cherry Hill. 

En último término el autor otorga parte de su atención a la confusión en 
los centros penitenciarios de personas sanas y sujetos con patologías menta­
les y exige una respuesta humanitaria y coherente ante tal realidad, para ter­
minar exigiendo una mayor dignidad en las condiciones carcelarias al mar­
gen de los criterios de disuasión o rehabilitación que considera mitos en 
ambos casos. 

No obstante su posible valía literaria, y su interesante análisis final, en 
esta obra de Morris se advierten diáfanas las ideas pero se echan en falta las 
referencias documentales y las fuentes bibliográficas, que quedan reducidas, 
en sucinto aviso preliminar y muy escasas referencias posteriores, al libro 
del australiano John Vincent Barry, principal biógrafo del capitán de origen 
escocés. No obstante, tal carencia documental (12) no empañaría las conclu­
siones que aporta el autor tras la plataforma conceptual de la primera parte 
de la obra. 

(12) Vid., para mayor información, MACONOCHIE, A.: Australiana, Thoughts on Convict 
Management and Other Subjects Connected with the Australian Penal Colonies. London, 1839; 
el mismo: On the Management ofTransported Criminals, London, 1845; el mismo: Crime and 
Punishment, the Mark System, Framed to Mix Persuasion with Punishment and Make Their Ef­
fect lmproving, Yet Their Operation Severe. London, 1846; el mismo: Norfolk lsland. London, 
1847; el mismo: Secondary Punishment, The Mark System. London, 1848; el mismo: Account 
ofthe Public Prison o/Valencia. With Observations by Captain Maconochie, R. N., K. H., Lon­
don, 1852; el mismo: Three Letters Suggested by the lnterest Taken in the Recent lnquiry in Bir­
mingham. London, 1853 (referida la segunda de ellas a la labor de Montesinos en Valencia); el 
mismo: On National Education as Bearing on Crime. London, 1855; el mismo: On the Mark 
System of Prison Discipline. London, 1855; el mismo: Supplement to a previous Summary oj 
the two Pamph/ets on the Mark System of Prison Discipline and on National Education as Bea­
ring in Crime. London, 1856; BARRY, J. V.: «Alexander Maconochie», en Joumal of Criminal 
Law and Criminology, Vol. 47, núm. 2, July-August 1956, pp. 145 y ss.; el mismo: «Captain 
Alexander Maconochie», en The Victorian Historical Magazine. Vol. 27, núm. 2, June 1957, 
pp. 5 y ss.; el mismo: Alexander Maconochie of Norfolk lsland ... op. cit., passim; y, de modo 
menos específico, entre los más destacados, WINES, E. C. (Ed.): Transactions ofthe National 
Congress on Penitentiary an Reformatory Discipline held at Cincinnati, Ohio, October 12-18, 
1870. Albany, 1871, pp. 170, 208 y 549; TALLACK, W.: Penological and Preventive Principies 
with Special Reference to Europe and America. London, 1889, pp. 119, 218, 278; WINES, F. H.: 
Punishment and Reformation. A Study ofthe Penitentiary System. New York, 1919, pp. 192-
195; BARNES, H. E.ffEETERS, N. K.: New Horizons in Criminology, 3.' ed., New Jersey, 1959, 
pp. 417 y ss.; HüWARD, D. L.: The English Prisons ... op. cit., pp. 87 y ss.; SHAW, A. G. L.: Con­
victs and the Colonies. A Study of Penal Transportationfrom Great Britain & Ire/and to Austra­
lia & others parts ofthe British Empire. London, 1966, pp. 268 y ss., 290-294 y 344; ERIKSSON, 
T.: The Reformers ... op. cit., pp. 81 y ss.; o en nuestra reciente bibliografía, entre otros, TÉLLEZ 
AGUILERA, A.: Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y realidad. Madrid, 1998, 
pp. 81 y ss.; RENART GARCIA, F.: La libertad condicional: Nuevo régimen jurídico. Madrid, 
2003, pp. 33 y 34. 
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Se aprecia, de igual modo, en el trabajo de Morris, una muy limitada 
alusión al contexto histórico temporal de la reforma penitenciaria en el cual 
enmarcar, en toda su trascendencia, el diseño y la acción del capitán británi­
co. Así, además de los positivos experimentos de Maconochie en Norfolk, 
cabe hacer mención de los de Montesinos en Valencia, Fry en Newgate, Von 
Obermaier en Múnich, Crofton en Irlanda o Sollohub en Moscú como otras 
localizadas experiencias, contemporáneas entre sí, y en los casos paradigmá­
ticos de Maconochie o Montesinos, con apoyo limitado y distante. Hasta 
1837, dos años después de hacerse cargo Montesinos del presidio valencia­
no, no pone Maconochie su atención principal en la situación de los convic­
tos. El contexto reformador en el que desarrollaba su pensamiento se advier­
te en los esfuerzos complementarios de otros británicos de mitad del 
siglo XIX por la mejora de las condiciones y tratamiento de los delincuentes. 
Iban a surtir su efecto las iniciativas de Romilly, Buxton, Fry, Lushington, 
Brougham, Russell, Jebb, Clay, Crofton, Mayhew, Organ, Carpenter, los her­
manos Hill (Frederick y Matthew Davenport), Shaftesbury, Derby, Kelly, 
Bright, Bowring, Adderley, Teignmouth, Lichfield, Aspland, Hastings, Han­
bury, Perry, Tumer, Baker, Sturge, Hibbard, Ewart, Gilpin, Fowler, Pearson, 
etcétera. En todo caso, la legitimación institucional del sistema de Macono­
chie surgía del comité de 1837-1838 que llevara el nombre de Sir William 
Molesworth y que, en su informe condenando la pena de transportación (13), 
expuso al respecto: «El modo de gobernar a los reclusos, sugerido última­
mente por el Capitán Maconochie podría, al menos en parte, ser ensayado con 
provecho ... Sería conveniente averiguar, de modo experimental, el efecto de 
establecer un sistema de recompensas y penas, no basado únicamente en la 
perspectiva del dolor inmediato o la inmediata gratificación, sino haciéndolo 
descansar, en mayor medida, sobre el efecto que puede producir la esperanza 
de su obtención futura, o el temor a perder futuras y lejanas ventajas» (14). 

Aprobado el proyecto, la distancia colonial traerá como favorable con­
secuencia la de permitir plasmar, al menos durante unos años, en la práctica, 
la idea matriz de Maconochie (15), en el sentido de aproximar gradualmente 
la vida penitenciaria a la libre, tan similar al factor social (16) asimismo ca­
racterístico de la vida penitenciaria ceutí; mientras, en contraste, en la otra 

(13) Vid. WINES, F. H.: Punishment and Reformation ... op. cit., p. 176 nota. 
(14) Vid. Molesworth Committee, House ofCommons, London, 1838, texto que sí es ci­

tado en MORRIS, N.: Maconochie's Gentlemen ... op. cit., p. s/n; acerca de tal comité, con más 
detalle, vid. SHAW, A. G. L.: Convicts and the Co/onies ... op. cit., pp. 272 y 273. 

(15) Así lo estima Eriksson, certero señalando el aturdimiento del Gobierno británico de 
aquellos años ante la cuestión reformadora y ante las múltiples propuestas, así como la lejanía de 
la metrópoli, como circunstancias favorables para la puesta en funcionamiento de los principios 
que sustentaron el sistema de Maconochie. Vid. ERIKSSON, T.: The Reformers ... op. cit., pp. 82 y 86. 

(16) A tal «factor social», como positiva coyuntura en suelo español, se refería un visio­
nario Salillas en estos términos, comparativos de aquellas realizaciones foráneas con mayor 
proyección: «En Ceuta se manifestó espontáneamente el sistema progresivo, y esta experiencia, 
perfectamente comprobada, es el testimonio de que el sistema progresivo inglés fue determina­
do por la experiencia colonial con el procedimiento del ticket of live. Lo determinante, lo mis­
mo en nuestro régimen de presidio militar que en el sistema colonial inglés, es el factor social». 
Cfr. SALILLAS, R.: Evolución penitenciaria en España. Tomo I, Madrid, 1918, pp. 19, 264 y 265. 
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orilla geográfica e ideológica, crecía la aceptación de las rigoristas concep­
ciones norteamericanas del momento. Son los años del resplandor y del ar­
dor celular, del auge del aislamiento y de los sistemas pensilvánico y aubur­
niano que asombran a Europa y que a Maconochie no convencen. Es la 
influencia del viaje en 1831 de los franceses Beaumont y Toqueville; del bri­
tánico William Crawford en 1832, representando a la London Society for the 
Improvement of Prison Discipline; o de Julius, en representación de Prusia 
en 1834. La primacía la conseguía, como es notorio, el modelo de Filadelfia 
y ello se constata en realidades británicas insignes como la prisión radial de 
Pentonville (17), puesta en funcionamiento en 1842, y criticado su estricto 
régimen por Maconochie. No obstante, el apoyo científico comparado a tal 
régimen celular llegaría en los primeros congresos penitenciarios de Frank­
furt y Bruselas de 1846 y 1847 (18). Son también los años del surgimiento 
de otras vertientes u orientaciones trascendentes. La visión que aportara e 
impulsaba, entre otros, Charles Lucas (19), remarcando los principios edu­
cadores como fundamento esencial de la actividad penitenciaria, en contras­
te con los modelos filadélfico o aubumiano. Y por fin, la simiente del siste­
ma individualizador basado en la sentencia indeterminada, que impulsara 
desde su modelo Maconochie y se vislumbra reforzada tiempo después. La 
pena indeterminada había tenido su defensa en las personas de Maconochie, 
Crofton, Von Holtzendorff, Frederick Hill, Brockway, Bonneville de Mar­
sangy y algunos penólogos prácticos de otros países (20) y llegará tal plan­
teamiento a ser propuesto como el más beneficioso sistema entre las conclu­
siones del Congreso penitenciario de Cincinnati (Ohio) de 1870 (21 ), o 
incluso en el de Estocolmo de 1878 (22), ya con presencia española. 

(17) Acerca de Pentonville, del momento en que surge y de sus resultados, vid. BURT, J. 
T.: Results ofthe System of Separare Confinement as Administered at the Pentonville Prison. Lon­
don, 1852, pp. v-xi, 1 y ss.; más reciente, resaltando el terror celular, IGNATIEFF, M.: A Just Mea­
sure of Pain. The Penitentiary in the Industrial Revolution, 1750-1850. London, 1978, pp. 4 y ss. 

(18) Con anterioridad, como es conocido, las cuestiones relativas al ámbito penitenciario 
europeo habían sido expuestas y debatidas especialmente desde el año 1835, a partir de las acti­
vidades de la Asociación suiza de utilidad pública, vinculando esta cuestión a los debates acerca 
de la pobreza, así como las sugerencias en la materia del mismo año desde el Instituto francés; 
o los dos congresos italianos de Florencia y Lucca de 1842-43, acentuando el punto de vista sa­
nitario en la reforma penitenciaria. Del mismo modo, y casi al mismo tiempo, desde la Acade­
mia de Ciencia Política y Moral de París, Chateauneuf, Lucas y de Tocqueville profundizaron 
en el estudio de la cuestión penitenciaria de acuerdo con el mayor interés gubernamental del 
momento. Ello hasta la propuesta de Ducpétiaux, inspector general de prisiones de Bélgica, pa­
ra la apertura del Congreso de Frankfurt. 

(19) Vid. LUCAS, C.: Du Systeme Pénitentiaire en Europe et Aux États-Unis. Paris, 1828, 
pp. xvii y ss. 

(20) Vid. TALLACK, W.: Penologica/ and Preventive Principies ... op. cit., p. 278. 
(21) Vid. WINES, E. C. (Ed.): Transactions ofthe National Congress ... op. cit., p. 551; 

BARRY, J. V.: Alexander Maconochie ofNorfolk Island ... op. cit., pp. 231 y ss.; y al respecto del 
traslado de la sentencia indeterminada a la legislación penitenciaria española de fines del siglo XIX 

y principios del siglo xx, SANZ DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario ... op. cit., pp. 274 y ss. 
(22) Vid. LASTRES, F.: Estudios penitenciarios. Madrid, 1887, pp. 47 y ss.; CADALSO, F.: 

Estudios penitenciarios. Presidios españoles, escuela clásica y positiva y colonias penales. Ma­
drid, 1893, pp. 222 y ss.; SALEILLES, R.: La individualización de la pena. 2.' ed., Madrid, 1914. 
(Traducción española de la segunda edición por Juan de Hinojosa), pp. 353 y ss. 
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La realidad penitenciaria estadounidense actual, que Morris examina 
desde que allí estableciera su residencia en 1964, es el principal objeto de su 
crítica, en la última parte de su trabajo, tras la exposición del buen hacer de 
Maconochie y salvando las distancias temporales. Las similitudes se encuen­
tran en el redescubierto rigor de antaño y en los modos de segregación ac­
tual. La situación a la que se enfrenta hoy la administración penitenciaria 
nortelj.mericana encuentra su origen, en gran medida, en la transformación 
sufrida en materia judicial y en política correccional desde mediados de la 
década de 1970. Tras la consabida crisis del ideal rehabilitador (23) y del 
modelo clásico de pena indeterminada y sistemas tratamentales, el movi­
miento de reforma penal y penitenciaria estadounidense terminaría asumien­
do medidas legales como el truth-in-sentencing, favoreciendo, junto a otras 
más recientes como el three strikes and out, una suerte de orientación pre­
ventivo-general negativa, incapacitadora (24), con un derivado crecimiento 
exponencial de la población reclusa (un 700 por 100 de 1970 a 2001), u ofer­
tando otras fórmulas penitenciarias como las privatizadoras, tan acordes con 
los fines empresariales meramente reclusivos y apartadas de cualesquiera 
medidas reinsertadoras y poco lucrativas (25). En todo caso, el modelo tradi­
cional de sentencia indeterminada basado en la discrecionalidad de los Paro­
le Boards para fijar las fechas de excarcelación anticipada se vio sometido a 
intensas críticas y a una· reducción de la actividad de tales órganos, pasando 
de un porcentaje del 88 por l 00 de excarcelaciones bajo sus criterios en 
1977, a solamente un 24 por 100 en el año 2000, y aboliéndose tales comi­
siones en 16 Estados en 2001 para ser reemplazados por sistemas objetivos, 
de sentencia determinada, con fechas de salida prefijada, en un procedimien­
to que ha crecido un 41 por 100 en el número de liberaciones. Entre las apro­
ximaciones más recientes, especialistas como Petersilia (26) destacan tal 
evolución en los últimos veinticinco años, así como sus negativos caracteres 
resultantes de la ausencia de control previo de los liberados. Si la liberación 

(23) Vid., los ya clásicos trabajos de MARTINSON, R.: «What Works? Questions and Ans­
wers about Prison Reforrn», en The Public lnterest, VoL 35, Spring, 1974, pp. 22 y ss.; o en bi­
bliografía hispana, por todos, GARCfA-PABLOS DE MoLINA, A.: «La supuesta función resocializa­
dora del Derecho penal: utopía, mito y eufemismo», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias 
Penales, VoL XXXII, fascículo JII, 1979, pp. 645-700; el mismo, desde una visión global ac­
tual: Tratado de Criminología, 2.' ed. Valencia, 1999, pp. 940-987; MUÑOZ CONDE, F.: «La re­
socialización del delincuente, análisis y crítica de un mito», en Cuadernos de Política Criminal, 
núm. 7, 1979, pp. 91-106. 

(24) Vid., entre otros, ZIMRING, F. E./HAWKINS, G.: lncapacitation. New York, 1995, 
pp. 14 y ss.; AsúA BATARRITA, A.: «Política criminal y prisión. Discursos de justificación y ten­
dencias actuales», en Revista de Ciencias Penales. VoL 1, núm. 2, 2.0 semestre 1998, pp. 286 y 
ss.; o más recientemente, TÉLLEZ AGUILERA, A.: «Retos del siglo XXI para el sistema penitencia­
rio español», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. VoL LII, 1999 (2002), pp. 325 
y SS. 

(25) Vid., en relación con estas políticas penales, SANZ DELGADO, E.: las prisiones pri­
vadas. la participación privada en la ejecución penitenciaria. Madrid, 2000, pp. 148 y ss.; el 
mismo: «Los límites de la participación privada en el ámbito penitenciario», en Anuario de De­
recho Penal y Ciencias Penales. Tomo LIT, 1999 (2002), pp. 399 y ss. 

(26) Vid. PETERSILIA, J.: When Prisoners Come Home. Paro/e and Prisoner Reentry. Ox­
ford/New York, 2003, pp. 12 y ss., y 74. 
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condicional bajo los criterios de los Paro le Boards significaban el 95 por 100 
de las excarcelaciones, estas cifras han caido a menos de una cuarta parte a 
fines del año 2002. La mayoría de los internos son liberados automáticamen­
te, sin supervisión, y es en tales casos donde se encuentra el mayor número 
de fracasos y reincidencias. 

La obra de Morris presenta, en cualquier caso, una realidad distante en 
muchos términos a la ejecución penal española. Ni la sociedad es la mis­
ma, ni tampoco los medios dispuestos para tal labor. Algunas de las de­
mandas que Morris expone de necesidad, chocan a nuestros ojos por evi­
dentes y hace tiempo cumplidas, formando parte asentada de nuestra 
realidad penitenciaria y de pacífica aceptación en la ciencia. Otras, como 
la que también refleja Petersilia de un mayor control y ayuda al liberado 
condicional, sí merecen mayor atención (27). No obstante, el argumento 
de la regresión a modelos del siglo XIX, advertida en manifestaciones peni­
tenciarias estadounidenses que se imponen en la práctica, no es tampoco 
alejado de nuestra más reciente realidad. La filtración de aquellos fines 
inocuizadores a nuestra legislación, que se vislumbran sombríos por exce­
sivos y en alguna parcela contrarios a la sensibilidad constitucional, han de 
someterse a revisión. 

Si lo característico de nuestra evolución penitenciaria histórica en rela­
ción con los precedentes norteamericanos ha sido el desajuste, la diferencia 
y, en muchos casos, la censura científica, el paralelismo involucionista que 
nos acerca como nunca a aquella sensibilidad, que fortalece el pragmatismo, 
debilita la humanidad y la flexibilidad característica de la legislación espa­
ñola (28), asentada especialmente desde la LOGP, se contempla, como se ha 
apuntado supra, en la citada normativa de cumplimiento íntegro y efectivo 
de las penas (29) de 2003, y en las reformas que introduce. Tal singularidad 
del proceder hispano en materia penitenciaria se advertía en las críticas deci­
monónicas a sistemas como el pensilvánico (30), y la muy posterior impor-

(27) Vid. PETERSILIA, J.: When Prisoners Come Home ... op. cit., pp. 246 y 247. Intere­
sante al respecto es, en nuestra ciencia, la propuesta que lleva a cabo García Valdés, de la ins­
tauración en nuestro Derecho de la figura del agente de la libertad condicional, conocida en or­
denamientos sajones, que eleve informes de las personas sometidas a su tutela y control. Vid. 
GARCÍA VALDÉS, C.: «Sobre la libertad condicional: Dos o tres propuestas de reforma», en DIEZ 
RIPOLLÉS, J. L.IROMEO CASABONA, C. M./GRACIA MARTÍN, L./HIGUERA GU!MERÁ, J. F. (eds.): La 
ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor don José 
Cerezo Mir. Madrid, 2002, pp. 1073 y 1074. 

(28) Vid., en este sentido, SANZ DELGADO, E.: El humanitarismo penitenciario ... op. cit., 
p. 15; RENART GARCÍA, F.: La libertad condicional ... op. cit., p. 156, quien señala las bondades 
de un sistema de individualización científica que el nuevo artículo 36 CP «venía poco menos 
que a defenestran>. 

(29) Terminología criticable igualmente, pues como afirma el último citado, «con el uso 
de estas expresiones se está realizando una perversión del lenguaje, al parecer transmitir la idea 
de que las penas no se cumplen íntegra o efectivamente, como si el hecho de, por ejemplo, estar 
en libertad condicional o disfrutar del beneficio penitenciario de adelantamiento de la misma 
fuera sinónimo de dejar de cumplir la pena». Cfr. GARCÍA VALDÉS, C.: «Sobre la libertad condi­
cional...», op. cit., p. 1071. 

(30) Críticas que, a modo de ejemplo, se mantienen a primeros del siglo xx, en el mo­
mento de la reforma oficial, en trabajos preparatorios como el de CADALSO, F.: Informe del 
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tación de los sistemas tratamentales o la aparición legislativa del de indivi­
dualización científica se plasma en la normativa española cuando tal modelo 
pierde su prelación en el entorno americano en la década de 1970. Sin em­
bargo, tal principio individualizador que favorece la clasificación más ade­
cuada a la personalidad y circunstancias del delincuente, médula de un siste­
ma evolucionado, humanitario y progresista, recibe así el primer embate con 
el consecuente retomo a criterios más propios del régimen progresivo de 
cumplimiento de penas surgido en el siglo XIX y recordado en la monografía 
de Norval Morris. La deformación del principio nuclear del artículo 72 de la 
LOGP, se advierte en la restricción a la flexibilidad que supone la reforma 
del artículo 36 del Código penal en lo relativo al régimen abierto con la im­
plantacion del período de seguridad. Del mismo modo, las modificaciones 
introducidas en la acumulación jurídica del artículo 76 de tal cuerpo legal, 
para los concursos de delitos, que asimilan, en el mejor de los casos, la dura­
ción de las penas a la cadena perpetua de otros derechos comparados (31); 
los nuevos requisitos para la aplicación de los beneficios penitenciarios que 
prescribe el nuevo artículo 78 CP; o las dificultades añadidas en algunos su­
puestos para la libertad condicional en el reformado artículo 90 CP, son otros 
ejemplos de esa regresión (32). 

La única vía alentadora advertida en la reforma operada en virtud de la 
norma orgánica 7/2003, cercana a las pretensiones de Morris y en mayor 
consonancia con el tradicional penitenciarismo español, es la que surge en 
virtud del nuevo beneficio penitenciario que encuentra su regulación en el 
nuevo artículo 91.2 CP. El adelantamiento que posibilita de la libertad con­
dicional, que se añade al ya previsto en el número l del mismo precepto y en 
el artículo 205 RP, nos reconduce a una filosofía que se ha perdido en el res­
to del articulado de la ley incorporada a la normativa penal y penitenciaria. 
Surge la esperanza de la salida anticipada y se activan los resortes de la vo­
luntad de los penados, que de este modo atisban un horizonte alcanzable, al­
go tan similar al mecanismo esencial del sistema de Maconochie, que Mo­
rris ha intentado rescatar y visualiza desde la actualidad norteamericana en 
el trabajo objeto de esta recensión. 

ENRIQUE SANZ DELGADO 

Universidad de Alcalá 

negociado de inspección y estadística. En Expediente general para preparar la reforma peni­
tenciaria. Dirección General de Prisiones. Madrid, 1904, pp. 28, 29 y 35. 

(31) Ha señalado esta circunstancia con acierto TÉLLEZ AGUILERA, A.: «La reforma del 
Código penal y sus implicaciones penológicas», en La Ley Penal, núm. 1, enero 2004, p. 38. 

(32) Desde una similar mirada retrospectiva, el término «regresión» asimismo ha sido 
puesto de manifiesto por Gimbemat, si bien haciendo referencia a las nuevas prácticas de la justi­
cia militarizada de los EE.UU. de América, en lo relativo a la prisión preventiva como instrumen­
to vacío de garantías en Guantánamo, que nos retrotrae a las normativas penales anteriores a Bec­
caria. Así, vid. GIMBERNAT ÜRDEIG, E.: Prólogo a Código penal. 9.' ed. Madrid, 2004, p. 18. 
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NOTICIARIO 

NUEVO CATEDRÁTICO DE DERECHO PENAL 

Tras haber superado las pruebas de acceso al Cuerpo de Catedrá­
ticos de Universidad, ha obtenido la Cátedra de Derecho penal, don 
José Manuel Paredes Castañón, en la Universidad del País Vasco. 
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